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INTRODUCCION

Han pasado mas de diez anos desde la primera edicion de esta
obra, y mas de seis desde la segunda, y son varias las razones que jus-
tificaban realizar la tercera por una serie de modificaciones que han
tenido lugar en los tltimos afos.

En primer lugar ha habido importantes reformas legislativas con
gran trascendencia penitenciaria: la L.O. 5/ 2010 de 22 de junio de
reforma del Codigo Penal con novedades penoldgicas como la liber-
tad vigilada, que se cumplird a continuacién de la pena de prision,
o la posibilidad de cumplimiento penitenciario de la pena de loca-
lizacién permanente; el RD 840/2011 de 18 de junio que atribuye a
los servicios de gestion de penas y medidas alternativas competencias
de seguimiento y control en la ejecucion de las penas de trabajo en
beneficio de la comunidad y de localizacion permanente en centro pe-
nitenciario y de las reglas de conducta de la suspension y sustituciéon
de la pena, y el RD 419/2011 de 25 de marzo de modificacion del RP
que dota de una mayor cobertura reglamentaria a la regulacion del
régimen cerrado.

Estas novedades legislativas unidas a una serie de controvertidos
pronunciamientos jurisprudenciales, han colocado en primera linea de
atencion al derecho penitenciario, despertando la atencién doctrinal
en una disciplina, en la que hasta ahora apenas se habia advertido el
amplio espacio de afeccion a los derechos fundamentales que envuel-
ve. Entre dichos pronunciamientos jurisprudenciales se pueden desta-
car sentencias como la STS 28.2.2006 que recoge la llamada doctrina
Parot permitiendo un célculo de beneficios penitenciarios novedoso
que supone en la practica un cumplimiento de treinta afios de prision,
la STS 17.3.2009 que recoge una mayor exigencia en el principio de
legalidad penitenciaria para evitar la regulacion administrativa de as-
pectos relativos a los derechos fundamentales, o la STS 9.2.2012 que
limita a los supuestos de terrorismo la posibilidad de intervencion de
las comunicaciones de los internos con el abogado defensor. Todas ellas
han protagonizado intensos debates sobre la retroactividad de las nor-
mas relativas a la ejecucion, la duracién maxima de la pena de prision,
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el alcance del principio de legalidad en la ejecucion o los limites al dere-
cho de defensa de los internos, que se recogen en esta obra.

Una segunda razon de la necesidad de revisar el contenido de esta
obra ha surgido de la reciente modificacion de los planes de estudio
universitarios que en algunos casos ha provocado la reduccion de la
carga lectiva de la Parte General del Derecho Penal lo que suele pro-
ducir un detrimento del estudio de la pena y especialmente de su eje-
cucion, pero también ha dado lugar a la aparicion del Grado en Cri-
minologia, como titulo oficial universitario, donde no sé6lo la materia
penal suele mantener su extension, sino que se completa con otras
disciplinas como la Penologia y el Derecho Penitenciario. Todo ello su-
pone una oportunidad histdrica para despertar el interés por el estudio
de la ejecucion penitenciaria y con ello impulsar la formacion para el
gran campo profesional e investigador que ofrece esta disciplina.

Una tercera razon es la necesaria revision y actualizacion de la
obra donde se ha completado el estudio de la ejecucion penitenciaria
con unos temas previos relativos al sistema de penas y de las penas
en concreto ya que como se ha sefialado anteriormente el derecho pe-
nitenciario se ha abierto a otras penas, y hoy en dia el estudio de los
trabajos en beneficio de la comunidad, de la localizacién permanente,
de la sustitucion y suspension de la pena e incluso de la multa son ne-
cesarios en una obra de derecho penitenciario, por cuanto todas estas
sanciones tienen una relacion mas o menos estrecha con la privacion
de libertad, con los 6rganos penitenciarios y con la Jurisdiccion de Vi-
gilancia Penitenciaria. Del mismo modo se ha visto conveniente incor-
porar el estudio de los aspectos criminolégicos de la prision, ya que
el conocimiento de la realidad penitenciaria resulta necesario para la
comprension y aplicacion de su regulacion juridica, y se han realizado
otras mejoras de tipo formal consistentes en la actualizacion de la
jurisprudencia y bibliografia general recogida al final de la obra, que
se ha visto enriquecida con una bibliografia especifica al final de cada
capitulo.

No quisiera terminar estas lineas sin expresar mi agradecimiento
a dos personas que han contribuido a que mi dedicacion al Dere-
cho Penitenciario no se debilite y me siga creando la curiosidad e
inquietud de continuar investigando en las sugestivas cuestiones que
plantea: el Profesor Tomds Vives Anton por despertar en mi el interés
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por el caracter limitador de los principios penales y de proteccion de
los derechos fundamentales y el Profesor Carlos Garcia Valdés por
impulsar el desarrollo cientifico de esta disciplina y mostrar una gran
generosidad en la valoracion de mi trabajo.

Valencia, junio 2012



Capitulo 1
El Derecho Penitenciario

Sumario: 1. El Derecho Penitenciario. 1.1. Concepto y contenido. 1.2. Autonomia. 2.
Relaciones con otras disciplinas. 2.1. Derecho Penal. 2.2. Derecho Administrativo. 2.3
Derecho Procesal. 2.4. Criminologia. 3. Principios informadores. 3.1. Principio de lega-
lidad. 3.2. Principio de proporcionalidad. 3.3. Principio ne bis in idem. 3.4. Principio de
resocializacion.

1. EL DERECHO PENITENCIARIO

1.1. Concepto y contenido

Senala Cuello Calon que el calificativo de penitenciario naci6 para
designar exclusivamente ciertas penas privativas de libertad inspira-
das en un sentido de expiacion reformadora’, contenido inicial que
progresivamente se ha ido extendiendo para abrir su campo de ac-
tuacion a las medidas de seguridad, las instituciones postcarcelarias
asistenciales, e incluso a otro tipo de penas.

Tan negativo como una excesiva restriccion puede también ser una
desmedida ampliacion, pues en todo caso la materia regulada ha de
tener una relacion coherente que permita una legislacion y sistemati-
zacion comun, por ello es preferible limitar el contenido de esta mate-
ria al conjunto de normas juridicas que regulan la ejecucion de todas
las sanciones penales privativas de libertad sean penas o medidas de
seguridad? y ello por varias razones:

1 Cuello Calén, E. Derecho Penal. Parte general. Tomo I revisado y puesto al
dia por C. Camargo Herndndez. 18.* Ed., Barcelona 1989, pig. 829.

2 Miiller-Dietz, H. Strafvollzugsrecht Berlin 1978 pag. 20 en un concepto estricto
de ejecucion penal contempla la ejecucion de penas y medidas privativas de
libertad por ser las sanciones que mds propiamente se ejecutan, por tener una
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en primer lugar, si bien la ejecucion penal es una materia ho-
mogénea de la cual se dice que da lugar a un auténtico sector
auténomo del Ordenamiento Juridico como es el Derecho de
ejecucion de penas, no se puede negar que las penas privativas
de libertad, por sus condiciones de cumplimiento, presentan
unas especiales caracteristicas de ejecucion que precisan de una
regulacion propia e independiente del resto de las penas

respecto a las medidas de seguridad, aunque podria hablarse
de un derecho de medidas auténomo, razones organizativas y
de seguridad juridica abogan porque sea mas conveniente su
regulacion junto a las penas privativas de libertad, dando con
ello mayor sentido a su denominacién por la correspondencia
entre penitenciario y privacion de libertad.

De tal definicidn se derivan sus caracteristicas:

es una parte del Ordenamiento Juridico por ser su contenido nor-
mativo, es decir ni socioldgico ni criminologico. Cuando se quiere
hacer referencia a conocimientos mas amplios como puedan ser
los arquitectonicos, se le denomina Ciencia Penitenciaria.

se ocupa exclusivamente de la ejecucion de penas y medidas de
seguridad impuestas en sentencia, aunque sus normas se extien-
den también a medidas cautelares como la prision provisional.

se refiere s6lo a penas y medidas de seguridad privativas de
libertad, lo que exige realizar una serie de consideraciones. En
relacion a las penas privativas de libertad junto a la pena de
prision hay que anadir la localizacién permanente (creada por
L.0O. 15/2003 de 25 de noviembre), no s6lo por ser privativa de
libertad, sino por compartir contenido con la prision, especial-
mente en su ultima modalidad de cumplimiento penitenciario.
En cuanto a las medidas de seguridad, su inclusién es debida
a su naturaleza de consecuencia juridica del delito similar a la
pena de prision aunque con fines distintos. Y, finalmente, en los
ultimos afios el contenido del Derecho Penitenciario también
se ha ampliado a otro tipo de penas y figuras penales, como

significacién tanto cualitativa como cuantitativa en la ejecucion general y por el
especifico control social que representa el encarcelamiento forzoso.
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consecuencia de la atribucion al Juez de Vigilancia del control
de la ejecucion del trabajo en beneficio de la comunidad y de
la localizacion permanente en centro penitenciario, y de la ela-
boracién de los planes de ejecucion y seguimiento del cumpli-
miento de estas dos penas y de la sustitucién y suspension de la
pena, a los servicios de gestion de penas y medidas alternativas
de la Administracion penitenciaria.

De movimiento penitenciario como interés en la situacion del re-
cluso, s6lo se puede hablar a partir de la segunda mitad del siglo
XVIII con la abolicién del Antiguo Régimen, momento en el que las
tendencias humanitarias hicieron de la pena privativa de libertad el
medio mds adecuado para conseguir sus pretensiones; con ello empie-
zan a surgir los primeros estudios sobre las materias relacionadas con
las prisiones y el cumplimiento de las penas, teniendo un destacado
papel los Congresos Penitenciarios internacionales celebrados a partir
del siglo XIX, auténticos artifices de importantes objetivos hoy plena-
mente asentados, como la sistematizacion de sus normas en un cuerpo
unico o la creacion del juez de ejecucion de penas. Mas adelante, las
Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos aprobadas por
la O.N.U en 1955, pasan a constituir un verdadero Cddigo tipo de
las distintas legislaciones penitenciarias internas, surgiendo de todos
estos antecedentes lo que posteriormente se ha denominado Derecho
Penitenciario®, que a partir de 1970 va a materializarse en las mds
modernas leyes de ejecucion europeas ya acordes con los citados prin-
cipios internacionales.

Sliwowski, G. distingue entre técnica penitenciaria todavia previa a la exis-
tencia del derecho penitenciario sin el cardcter de ciencia y tendente a or-
denar la materia sin mds pretensiones que el orden o la disciplina, ciencia
penitenciaria cuyo contenido abarca distintos campos del ambiente carce-
lario, politica penitenciaria cuyo objetivo es el cumplimiento mas perfecto
de la ejecucion penal realizando sus fines con los medios mas econémicos y
menos costosos, lo que vendria a ser una hermana menor de la Politica cri-
minal, y por ello teleoldgica, normativa y experimental y por dltimo derecho
penitenciario como disciplina juridica y normativa. “Técnica penitenziaria,
politica penitenziaria, diritto penitenziario” en L Tndice Penale 1974, pag.
286y ss.
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De esta manera la funcién resocializadora de la prisioén va a cobrar
especial protagonismo inspirando las reformas penitenciarias habidas
en Suecia (Ley de 19 de abril de 1974), Italia (Ley de 26 de julio de
1975, reformada por Ley 10 de octubre de 1986), Alemania (Ley de
16 de marzo de 1976) y Espana (Ley de 26 de septiembre de 1979);
en todas ellas hay un compromiso de humanizar la ejecucion de las
penas y de ofrecer un tratamiento resocializador al delincuente. Sin
embargo, dichas disposiciones y sus ambiciosas pretensiones pronto
encontraron un fuerte choque con la realidad social e institucional de
sus respectivos paises, al mostrarse no sélo absolutamente inadecuada
sino incluso contraria al movimiento resocializador, lo que unido a la
crisis del Estado asistencial, acelera en opinién de Baratta, una nueva
reinterpretacion de los fines de la pena* que empuja al reto de combi-
nar sanciones y formas de cumplimiento novedosas, con la necesaria
salvaguarda de los derechos de los reclusos.

1.2. Autonomia

Tras el extraordinario desarrollo que alcanzé en el siglo XIX la
entonces denominada Ciencia penitenciaria por la celebracion de di-
versos congresos internacionales, Novelli® fue uno de los primeros en
defender la autonomia de esta disciplina en un articulo publicado en
1933 en la Rivista de Diritto Penitenziario®, fundada por él mismo,
bajo la idea de su necesaria sistematizaciéon y regulacién normativa
independiente, sin embargo en su posterior desarrollo, el Derecho
penitenciario ha tenido que ir abriéndose camino para sefalar sus
diferencias con el Derecho Administrativo, el Derecho Procesal y el
Derecho Penal.

Baratta, A. “Integracion-prevencion: una nueva fundamentacion de la pena
dentro de la teoria sistémica”. CPC n.° 24, 1984, pag. 543.

El impulso de Novelli explica que a partir de 1933 en Italia ya se generaliza-
ra la autonomia legislativa y cientifica del Derecho Penitenciario y con ello
el desarrollo posterior de esta disciplina, Téllez Aguilera, A. “Novelli y su
tiempo. Una aproximacién a los origenes del Derecho Penitenciario”. REP
n.° 255, 2011, pag. 22.

“L’autonomia del diritto penitenziario” Rivista di Diritto Penitenziario
1933 cit., por E. Somma en Nowisimo Digesto Apéndice vol. VI 1986 voz
“sciencia penitenziaria” pag. 1030 y ss.
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Quienes ligaban el Derecho Penitenciario al Derecho Administra-
tivo, lo hacian con diversos argumentos: por entender que si bien el
cumplimiento de la pena durante el tiempo fijado por el Tribunal co-
rresponde al ambito penal, el tratamiento (en un sentido amplio) lle-
vado a cabo durante dicho periodo corresponde a los érganos admi-
nistrativos’, o bien incluso pensando que la jurisdiccion de vigilancia
también es de naturaleza administrativa; sin embargo, la creacion de
los Juzgados de Vigilancia penitenciaria ha judicializado la ejecucion,
garantizando la salvaguarda de los principios constitucionales, por
ello el Juez de Vigilancia actia como puente en el Derecho Peniten-
ciario en su funcién de tutela de los derechos de los reclusos y de
fiscalizacion de los actos de la Administracion.

Esta pretendida adscripcion al Derecho Administrativo se originaba
fundamentalmente por la normativa anterior a la vigente LOGP, que
ademds de estar formada por normas de caracter reglamentario con-
cedia decisivas competencias a la Administracion; pero la aparicion de
la nueva legislacion en 1979 unida al enunciado del art. 117.3 CE que
asigna exclusivamente a los Jueces y Tribunales la funcion de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, no deja lugar a dudas para afirmar que la
ejecucion penitenciaria es una tarea estrictamente jurisdiccional.

Por lo que respecta a su dependencia del Derecho Procesal, en ge-
neral la doctrina procesalista negaba que el Derecho Penitenciario
perteneciera a su ambito como consecuencia de la distincion realiza-
da entre ejecucion y cumplimiento® o entre ejecucion de la sentencia
y ejecucion de la pena, entendiendo que si bien la primera lo for-
man los actos jurisdiccionales tendentes a promover la condena, el
segundo como ejecucion material ya es una actividad de naturaleza
administrativa (y por ello no procesal) que realizan los 6rganos admi-

Bueno Arts, F. Estudios penales y penitenciarios. Madrid 1981, pag. 123,
opinidén corregida tras la creacion de los Juzgados de Vigilancia Penitencia-
ria. En contra de entender el Derecho Penitenciario como Derecho Adminis-
trativo Mapelli, B. “La autonomia del Derecho penitenciario”. REDUC n.°
11 monogrifico julio 1986, pag. 455.

Defiende esta distincion Del Toro, A. en Comentarios al Cédigo Penal Tomo
II dirigidos por J. Cérdoba Barcelona 1976 pag. 396 y ss. Admitiendo la
anterior distincién pero en sentido inverso Mapelli, B. “La autonomia...”
cit., pag. 454.
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nistrativos competentes’. Esta afirmacion varia sustancialmente con
la inclusion tanto en la LOGP como en la LOP]J de la figura del Juez
de Vigilancia penitenciaria cuya existencia confirma que la actividad
judicial no cesa con la entrada en prision, si bien exige distinguir la
parte material del Derecho Penitenciario cuyo nucleo es la regulacion
de derechos y deberes de los internos, de la parte formal integrada
por los mecanismos procedimentales dispuestos para su proteccion.
Por todo ello la ejecucion penitenciaria exige un control judicial desde
el inicio al término de la condena en lo relativo a su duracién y for-
ma de cumplimiento puesto que “la ejecucion no es sélo pronunciar
un derecho sino ejecutarlo”!? y, aunque los Juzgados de Vigilancia
compartan competencias con la Administracion Penitenciaria, eso no
les dota de naturaleza administrativa sino que prevalece su funcion
jurisdiccional'.

Finalmente, respecto al Derecho Penal, pese a su vinculacion con
la teoria de la pena en su funcion de regulacion de la ejecucion de la
pena de prision, cada vez es mayor su independencia hasta alcanzar
una autonomia relativa'?> ya que goza tanto de independencia for-
mal por disponer de un cuerpo legislativo unico (LOGP y RP) y una
propia jurisdiccion (Juzgados de Vigilancia), como de independencia
sustancial por el reconocimiento de un objeto propio como es la eje-
cucion de las penas y medidas privativas de libertad, dejando fuera
de dudas la particularidad de su contenido juridico y limitando con
ello su discusion al respectivo alcance de su dependencia y autonomia
dentro del Ordenamiento Juridico.

9 Go6mez Orbaneja-Herce Quemada Derecho Procesal Penal. 10.* Ed. Madrid
1986, pag. 379. Ha de tenerse en cuenta en tales afirmaciones la discutida
naturaleza jurisdiccional o administrativa del propio Juez de Vigilancia pe-
nitenciaria que lleva a que algunos autores defiendan su caracter hibrido, ol-
vidando que el Juez de Vigilancia nunca actia como érgano administrativo
sino como garante de derechos.

10 Prieto-Castro, L. y Gutiérrez, E. Derecho Procesal Penal, 4.* Ed., Madrid
1989, pag. 444-445.

1 Dela Oliva, A./ Aragoneses, S./ Hinojosa, R. Derecho Procesal Penal, 8.* Ed.

2010, pag. 854.

Mapelli Caffarena, B. “La autonomia...” cit., pdg. 453 y 460.
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En definitiva el Derecho Penitenciario necesita para su desarrollo
de una autonomia legal, juridica y cientifica'®, ya que si bien sus fuen-
tes son variadas al concurrir normas de naturaleza penal, administra-
tiva, laboral o procesal, su regulacion es auténoma e independiente
“formando un cuerpo normativo orgénico y distinto con propia siste-
matica y fundamentos y principios especificos”'* del que van surgien-
do investigaciones que conforman un verdadero estudio cientifico.
Pero como en esta parte del Ordenamiento Juridico los principios
garantisticos cobran especial relevancia, se habla de un autonomia
relativa por la relacion sistematica que guardan el Derecho Penal y el
Derecho Procesal con el Derecho Penitenciario y que se va a manifes-
tar principalmente en la vinculacion especial con el Derecho Penal??,
ya que no deja de producir cierto recelo la existencia de un Derecho
Penitenciario auténomo sin la necesidad de sometimiento a las garan-
tias propias del sistema penal.

Ello es debido a que la privacion de libertad presenta en su eje-
cucién singulares caracteristicas que acentian especialmente la di-
ferencia entre cumplimiento y ejecucion, permitiendo con ello toda
una variada estrategia de actuacion'®. De ahi resulta su naturaleza
multidisciplinar que desde un principal enclave normativo (la legisla-
cién penitenciaria) se extiende a numerosas proyecciones (laborales,
sanitarias, disciplinarias...) sin que ello suponga un obstaculo a su
especial vinculacion con el Derecho Penal y sus correspondientes ga-
rantias y principios constitucionales, si bien adaptados a una mayor
flexibilidad, en ocasiones necesaria en el ambito penitenciario.

Mapelli, B. “La autonomia...” cit., pag. 457. Los trabajos de Garcia Valdés,
Bueno Arus, Garrido Guzman, Mapelli Caffarena, o de la Cuesta Arzamendi
han sido determinantes para su desarrollo cientifico en Espaa.

Mapelli, B. “La autonomia...” cit., pag. 458.

Mapelli, B. “La autonomia...” pag. 460.

Mapelli Caffarena, B. “La autonomia...” cit., pag. 454. Silvela decia que
ejecutar la pena es hacer que se cumpla, por eso la ejecucion es una actividad
previa que desencadena el cumplimiento, El DP estudiado en sus princi-
pios y en su legislacion vigente en Espaia, Madrid 1874, pig. 445, de ahi
surgi6 durante afios la consideracion de que la ejecucion era una actividad
jurisdiccional y sin embargo el cumplimiento quedaba en manos de la Admi-
nistracion, afirmacion que actualmente no puede mantenerse por el control
judicial introducido por la Ley General Penitenciaria.
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2. RELACIONES CON OTRAS DISCIPLINAS
2.1. Derecho Penal

La relacion del Derecho Penitenciario con el Derecho Penal es su-
mamente estrecha ya que es el Codigo penal el que regula las clases
de penas privativas de libertad (art. 35), su duracion respectiva (art.
36 y 37) y las reglas de su aplicacion judicial (art. 61 y ss.), donde
tiene una especial relevancia la regulacion de la duracion de la pena
en los supuestos concursales, por la trascendencia penitenciaria de las
penas tan prolongadas; si a ello se le une la evidencia de que la pena
de prision es la base del sistema penal, la conclusion es que el Derecho
Penitenciario regula la parte fundamental de la ejecucion penal'”.

Es digno de destacar asimismo, que las garantias penales se hayan
extendido a la ejecucion penitenciaria, de este modo el principio de
legalidad en la ejecucion se recoge en el art. 3.2 CP al disponer la
obligacion de ejecutar penas y medidas de seguridad conforme a lo
previsto en la Ley y los reglamentos que la desarrollan, y en el mismo
articulo, el control judicial de la ejecucion exige que se realice bajo la
supervision de los jueces y tribunales competentes

Aunque anteriormente el Codigo Penal recogia la referencia al sis-
tema progresivo de cumplimiento de la pena de prision, desde 1995
ha desaparecido esta mencion, y el art. 36 remite a la legislacion pe-
nitenciaria especifica con la finalidad de no interferir en su regulacion
respetando su autonomia, no obstante la regulacion de la libertad
condicional, dltimo periodo del sistema penitenciario de individuali-
zacion penitenciaria, ha mantenido la tradicion histérica, conservan-
do su regulacion en los arts. 90 y siguientes que recogen sus clases y
requisitos de aplicacion.

Esta pretension de remision a la legislacion especifica se ha que-
brado con la regulacion en el art. 36.2 CP del periodo de seguridad en
el tercer grado de tratamiento penitenciario, lo que no sélo dispersa
los requisitos legales de la clasificacion, sino que ha supuesto una des-
viacion del espiritu resocializador del sistema penitenciario y en parte
también con la regulacion del art. 78 que contempla diversas restric-

17 Cobo del Rosal, M./Vives Antén, T. Derecho Penal. Parte General, 5.* Ed.
Valencia 1999, pdg. 49.
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ciones a los requisitos temporales de beneficios penitenciarios, permi-
sos de salida, tercer grado y libertad condicional; en ambos casos se
produce una intromision judicial en la ejecucion penitenciaria, ade-
lantando al momento de la sentencia la decision sobre figuras peni-
tenciarias que deben ser analizadas desde la perspectiva penitenciaria,
que se caracteriza por el andlisis individualizado de las circunstancias
del interno y no por la objetividad del delito o de la pena impuesta.

Finalmente, otras referencias que tienen en comun esta divergencia
entre la regulacion penal y penitenciaria, son vgr. el art. 96 CP que
enumera los centros de cumplimiento de las medidas de seguridad
privativas de libertad sin coincidir lamentablemente con los recogidos
en la LOGP, ya que mientras en el primer caso se refiere a centros psi-
quiatricos, de deshabituacion y de educacion especial, en el segundo la
referencia es a centros hospitalarios, psiquidtricos y de rehabilitacion,
o la previsién recogida en el art. 60 CP que permite la suspension del
cumplimiento penitenciario por enfermedad mental sobrevenida sin
concordancia con lo previsto en el art. 184 ¢) RP, ya que mientras en
el primer caso se habla de la posibilidad de que el Juez de Vigilancia
decrete la medida de seguridad en sustitucion de la pena de prision, en
el segundo la competencia la atribuye al Tribunal sentenciador.

2.2. Derecho Administrativo

La Administracion penitenciaria forma parte de la Administracion
del Estado, por ello la mayor relacion con el Derecho Administrativo
se refleja en la naturaleza administrativa de sus atribuciones corres-
pondientes al funcionamiento y organizacion interna de los Centros
penitenciarios, lo que da lugar a su correspondiente desarrollo re-
glamentario que, en forma de Circulares e Instrucciones, va fijando
las normas de actuacion de los 6rganos penitenciarios y formando la
politica general penitenciaria que traza las lineas a seguir en el desa-
rrollo de la aplicacion de la legislacion penitenciaria, como atributo
del poder ejecutivo que se ejerce con criterios politicos pero sometido
al control judicial.

Esta vertiente de 6rgano administrativo tiene una manifestacion
especifica con los internos a través de la relacion de sujecion especial
que conlleva una serie de derechos y obligaciones reciprocos entre el
sujeto que cumple condena y la Administracion que tiene el deber de
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custodiarle, y que como medio de convivencia regula el régimen disci-
plinario al que estan sometidos todos los reclusos con la obligacion de
cumplir todas las garantias del derecho administrativo sancionador,
con una especial atencion al derecho de defensa y al principio ne bis
in idem.

Finalmente, el personal de Instituciones Penitenciarias forma par-
te de la funcion publica lo que implica estar sometido al Derecho
Administrativo tanto en lo relativo a las normas de acceso como a
la responsabilidad en el ejercicio profesional, dando una garantia de
servicio publico, pese a que cada vez son mas numerosos los servicios
privatizados gestionados por empresas externas, lo que supone un
riesgo de privatizacion encubierta.

2.3. Derecho Procesal

La relacion con el Derecho Procesal deriva de la necesidad de partir
de un auto de prision en el caso de los presos preventivos (respecto a
los que rige el principio de presuncion de inocencia) o de una sentencia
en el caso de los condenados, a partir de lo cual se inicia un periodo de
cumplimiento de condena que va a ser supervisado constantemente por
un 6rgano judicial representado por el Juez de Vigilancia.

De ello resulta que las incidencias mds importantes de la ejecucion
de la pena privativa de libertad, si bien no todas, requieran control
judicial por parte del 6rgano judicial sentenciador o del Juzgado de
Vigilancia, v. gr. la libertad condicional o los beneficios penitenciarios,
siendo por el contrario, criticable que figuras tan importantes como
el tercer grado o algun tipo de permisos de salida, no requieran de
autorizacion judicial alguna.

El contenido procesal del Derecho Penitenciario es muy importan-
te como se comprueba con la regulacion del sistema de recursos que
permite la reclamacion de los internos ante los 6rganos administrati-
vos primero y jurisdiccionales después, de aquellas vulneraciones que
se hayan producido en sus derechos, o con los problemas de compe-
tencia derivados de la intervencion en segunda instancia tanto de las
Audiencias Provinciales como del Tribunal sentenciador, sin embargo
el mayor problema que se da en la regulacion actual es la falta de
normativa especifica que unifique los plazos, requisitos formales y
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procedimientos, lo que se subsanaria si se aprobara una ley de proce-
dimiento ante los Juzgados de Vigilancia.

2.4. Criminologia

A diferencia de las anteriores disciplinas la Criminologia no es una
materia juridica sino multidisciplinar, por ello su relacion con el Dere-
cho penitenciario es necesaria para conocer la realidad penitenciaria
y la influencia que tiene el medio carcelario sobre el recluso y sobre
la sociedad, y para disefiar estrategias penitenciarias de intervenciéon
dentro del marco juridico de derechos y libertades individuales.

De esta manera la Criminologia ha aportado interesantes estudios
sobre el medio penitenciario y su trascendencia en el comportamiento
de la poblacion penitenciaria (subcultura carcelaria, prisionizacion o
adaptacion al medio penitenciario), sobre aspectos de victimizacion
terciaria como el rechazo social postpenitenciario, sobre estrategias
y modelos de tratamiento (control de la reincidencia, tratamiento de
grupos delictivos especificos como maltrato o libertad sexual), y sobre
el fracaso de la prisién y su sustitucién por alternativas al encierro,
que han contribuido a mejorar las condiciones del medio penitencia-
rio y facilitar la reinsercion social de los reclusos.

Sin embargo, la aportacion de mayor trascendencia de la Crimi-
nologia al Derecho Penitenciario recae en sus fines y en su contenido,
ya que la finalidad prioritaria de las Instituciones Penitenciarias es la
reeducacion y reinsercion social como propuesta de reincorporacioén a
la sociedad a través del tratamiento penitenciario, lo que ha supuesto
una aportacion criminolégica a la ejecucion penitenciaria que per-
sigue mediante actuaciones individualizadas, ir mas alld del castigo,
a la busqueda de una oportunidad de alejarse del delito sin dejar de
formar parte de la sociedad.

En el mismo sentido es necesario apuntar las distintas ocasiones en
que la regulacion penal y penitenciaria hacen referencia a la exigencia
de la comprobacién de indicios de peligrosidad o probabilidad de
futura comision de delitos, factores de riesgo delictivo, pronéstico de
reinsercion... que exigen un andlisis criminolégico para la aplicaciéon
de figuras penitenciarias y que justifican por si mismas la necesidad de
la intervencién de criminélogos en la ejecucion penitenciaria.
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3. PRINCIPIOS INFORMADORES

El Codigo Penal incluye en el Titulo Preliminar las garantias pe-
nales que afectan a la pena y a la medida de seguridad, formando un
marco de principios y limites en los que se debe mover la potestad
punitiva estatal. Entre dichas garantias se van a destacar aquellas que
afectan al Derecho Penitenciaria por su especial relacion con la eje-
cucion de las penas de prision, como son el principio de legalidad, el
principio de proporcionalidad, el principio ne bis in idem y el princi-
pio de resocializacion.

3.1. Principio de legalidad

El enunciado del principio de legalidad penal exige que la pena y
la medida de seguridad tanto en su clase como en su gravedad sean
impuestas por la ley por representar la manifestacion de la voluntad
general. Su contenido lo delimita Feurbach en los siguientes términos:
no hay pena sin ley, no hay pena sin infraccion previa y la pena viene
determinada por la infraccion previa. Este planteamiento ha evolucio-
nado en cuatro garantias: criminal, penal, procesal y de ejecucion, que
velan como exigencia de legalidad en relacion a las penas, para que
no se puedan imponer mas penas que las legalmente previstas, que no
se puedan crear nuevas penas ni sustituir por otras, si no lo permite
la ley, y finalmente, que la ley haya de determinar la clase, gravedad y
forma de cumplimiento de la pena.

Del art. 81 de la Constitucion se desprende que las penas privati-
vas de libertad han de ser reguladas mediante ley organica por afectar
al desarrollo de un derecho fundamental como es la libertad, asi lo
entendid la STC 140/1986 de 11 de noviembre para las leyes que fijen
los supuestos en que legitimamente se puede privar de la libertad a
una persona, ya que si se tratara de una ley no organica se vulnerarian
las garantias del derecho a la libertad. Con la multa, sin embargo, co-
mo afecta a la propiedad, que no viene regulada en el capitulo II del
Titulo I relativo a los derechos fundamentales, se entendi6 que no era
necesario, pese a que su impago la convierte en privacion de libertad.
En este caso el Tribunal Constitucional consideraba que la referencia
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a un derecho fundamental no era directa sino subsidiaria'®, bastando
por ello que la norma que contemplaba esta sustitucion fuera orga-
nica, como en efecto lo es el Codigo Penal; sin embargo la opinién
mayoritaria siempre ha entendido al respecto, que cualquier pena que
afecte a los derechos fundamentales, como son las que implican direc-
ta o subsidiariamente privacion de libertad, solo pueda ser establecida
mediante ley orgdnica'” ya que la gravedad de la sancion penal exige
el mayor consenso posible.

En cuanto a la legalidad en la ejecucion se ha pasado de limitar
la actuacion judicial arbitraria y discriminatoria propia del Antiguo
Régimen, a funcionar en la actualidad como limite al poder de la
Administracién para que sus actuaciones respeten las directrices lega-
les y se evite, a través de remisiones reglamentarias, su intervenciéon
mas alla de lo razonable, ya que antes de la Constitucion de 1978, la
normativa penitenciaria era de rango administrativo con una depen-
dencia total del poder ejecutivo, hasta que con la aprobacién consti-
tucional estas normas pasaron a ser reguladas mediante ley organica
y desarrolladas por un Reglamento que ha de respetar el principio de
jerarquia normativa.

El principio de legalidad en la ejecucion se regula en el art. 3.2 CP
en los siguientes términos:

“Tampoco podrd ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra for-

ma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con
otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto”.

Por su parte respecto a la pena de prision el art. 36.1 establece:

“La pena de prision... su cumplimiento, asi como los beneficios pe-
nitenciarios que supongan acortamiento de la condena, se ajustaran a lo
dispuesto en las Leyes y en el presente Cédigo™.

18 Madrid Conesa, F. La legalidad del delito. Valencia 1983, pag. 56 en el mis-
mo sentido.

Casab6 Ruiz, J.R. “La capacidad normativa de las CCAA en materia de
medio proteccion penal de ambiente”. Estudios penales y criminolégicos V
Santiago de Compostela 1980-1981, pag. 252, Boix, J. “El principio de lega-
lidad en la Constitucion” en Repercusiones de la constitucion en el Derecho
Penal. Bilbao, 1983, pdg. 63.
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En ambos casos el principio de legalidad ha ampliado su dmbito ya
que la referencia a la Ley y reglamentos (llamado por algunos, bloque
de legalidad penitenciaria) e incluso a las leyes en general, se entiende
como una remision a su desarrollo por via reglamentaria, lo que en
ejecucion penitenciaria es necesario por cuanto los aspectos de estruc-
tura organica (competencias, funciones...) y organizacion interna de
la vida prisional (horarios, procedimientos de aplicacién...) no deben
regularse en la ley, sino en el reglamento, lo que no creard problemas
siempre que se cumplan tres presupuestos:

a) que se trate de un reglamento ejecutivo o de desarrollo de la
ley.

b) que se mantenga la reserva de ley para los aspectos que afecten
al desarrollo de derechos fundamentales.

¢) que se respete el principio de jerarquia normativa.

Estas remisiones, sin embargo, en ocasiones son excesivas y vul-
neran la reserva de ley, especialmente en una serie de materias en
las que, pese a afectar a derechos fundamentales, son reguladas en el
Reglamento o incluso en Circulares e Instrucciones (v. gr. sancion de
aislamiento en celda, infracciones disciplinarias o régimen cerrado).
El desarrollo reglamentario de la sancion de aislamiento resulta justi-
ficado por la STC 2/1987 de 21 de enero en su naturaleza de cambio
en las condiciones de la prision y su correspondiente rechazo como
pena?’; sin embargo la regulacion del régimen cerrado por Circulares
e Instrucciones ha sido considerada inadecuada por carecer de las
garantias de las normas juridicas o disposiciones de caracter general
en la trascendental STS 17.3.2009 (R.3085) que reforzo la reserva de
ley en el ambito penitenciario?! consiguiendo, al menos, el traslado al
Reglamento Penitenciario?? de la regulacion de los FIES (Ficheros de
internos de especial seguimiento), lo que aun siendo insuficiente ya es

20 Bueno Arts, F. sostiene que la reserva de ley no afecta a la materia disciplina-

ria ya que las sanciones no son privaciones de libertad sino restricciones de
derechos. “Garantias y limites de la actividad penitenciaria” en Comentarios
a la legislacion penal Edersa, Tomo VI, vol. I, Madrid 1986, pag. 55.
Cervell6 Donderis, V. Revision de legalidad penitenciaria en la regulacion
del régimen cerrado y los FIES. La Ley Penal n.° 72, junio 2010.

22 RD 419/2011 de 25 de marzo de reforma del Reglamento Penitenciario.

21
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un gran paso hacia la mejora en la exigencia del principio de legali-
dad. Por ello la gran aportacion de esta sentencia es precisamente la
diferenciacion entre los reglamentos de organizaciéon o administrati-
vos dedicados a cuestiones internas de los establecimientos peniten-
ciarios, del espacio reservado a la Ley y a su Reglamento ejecutivo,
que es todo aquel que desarrolle derechos y deberes de los internos.

Otras vulneraciones anteriores de la jerarquia normativa relativas
a la redencién de penas por el trabajo o la libertad condicional, sin
embargo, ya fueron subsanadas por la desaparicion de la primera y la
incorporacion de la dltima al Codigo Penal.

En cuanto al alcance de la irretroactividad de la ley penal en la
ejecucion penitenciaria, hay autores que entienden que cualquier mo-
dificacion relativa a la ejecucion debe aplicarse a las penas que se
estén ejecutando en ese momento con independencia del momento
de comision de los hechos por entender que la irretroactividad sélo
alcanza a las normas sustantivas penales, sin embargo, ademds de
que las normas que regulan la ejecucion penitenciaria afectan a los
derechos y libertades publicas, las situaciones juridicas consolidadas

no pueden modificarse??.

Consecuencia inmediata del principio de legalidad es el principio
de intervencién judicial, ya que en su virtud, la actuacion de la Admi-
nistraciéon penitenciaria queda limitada por el control jurisdiccional
de Jueces y Tribunales. Su regulacion legal parte del art. 117.3 de la
Constitucion que encomienda a los Jueces y Tribunales la funcion
exclusiva de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, lo que ha ratificado el
art. 3.1y 3.2 in fine CP al establecer el control judicial de la ejecucion
de la pena y la medida de seguridad que en el caso de las penas priva-
tivas de libertad corresponde a los Jueces de Vigilancia en virtud del
art. 94 LOP]J y art. 76 y ss. LOGP.

A pesar de ello la intervencion judicial en la ejecucion sigue siendo
irregular, ya que mientras en algunos aspectos es preceptiva, como la
suspension de la ejecucion de la pena, la acumulacion de condenas,
el licenciamiento definitivo, la libertad condicional o la aprobacion
de los beneficios penitenciarios, en otros, como la imposicion de la

23 Mapelli Caffarena, B. Las consecuencias juridicas del delito. 4. Ed. Navarra

2005, pag. 36.
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sancion de aislamiento hasta catorce dias, la concesion de permisos de
salida hasta dos dias de los internos de segundo grado o la clasifica-
cién penitenciaria®4, no lo es, cuando lo deseable seria que cualquier
modificacion que afecte al contenido de la sentencia, y por tanto al
cumplimiento de la pena en virtud del principio de legalidad en la
ejecucion, tuviera un estricto control judicial

3.2. Principio de proporcionalidad

La pena tiene una finalidad de tutela sobre los bienes juridicos que
exige que sea proporcionada, necesaria y adecuada, por ello cuanto
mads importante es el bien dafado, mas grave ha de ser la pena que
le corresponda. El caricter fragmentario y subsidiario del Derecho
Penal exige castigar s6lo lo mas importante, y s6lo cuando no baste
con otro tipo de reaccion juridica, ya que la finalidad es evitar la
utilizacion de la sancién penal como solucion para cualquier tipo de
conflicto juridico.

Por todo ello la pena ha de ser proporcionada a la gravedad del
delito, el reproche culpabilistico y la finalidad de tutela, de manera
que si cabe imponer una pena menor hay que hacerlo, evitando penas
innecesarias. Al no coincidir exactamente con la retribucién, la pro-
porcionalidad opera como limite mdximo pero no como limite mini-
mo, permitiéndole al Juez solicitar el indulto cuando la pena prevista
sea injusta o contraproducente, con el fin de evitar una pena indebida
o excesiva, art. 4.3 CP.

Las medidas de seguridad, por su parte, ya tienen una referencia
legal a la proporcionalidad que impide que tengan una duracién in-
determinada, en este sentido el art. 6.2 CP prohibe que puedan resul-
tar mas gravosas o de mayor duracién que la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido, y que excedan del limite necesario para
prevenir la peligrosidad del sujeto. El limite maximo de la medida
de internamiento se fija para los inimputables en los arts.101 a 103

2% Por la alteracion que supone de lo dispuesto en la sentencia reclama que la

clasificacion y los permisos de salida sean competencia judicial, M.* I. Gon-
zdlez Cano, La ejecucion de la pena privativa de libertad. Valencia 1994,
pag. 101.
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CP en la pena concreta que se hubiera impuesto al sujeto de ser im-
putable, y en los semiimputables en el art. 104 en la pena abstracta
prevista para el delito, lo que produce cierta confusion.

La referencia constitucional al principio de proporcionalidad esta
en el art. 15 CE que prohibe las penas inhumanas y degradantes, co-
mo puedan ser las que producen dafios fisicos, las ejemplificadoras,
las estrictamente inocuizadoras*’o las desproporcionadas tanto en su
clase, duracion o forma de ejecucion, pero también en el art. 25.2 del
que se puede deducir que la pena de prision no afecte a mas derechos
de los derivados de la privacion de libertad.

Por su parte, en la ejecucion penitenciaria, la proporcionalidad se
manifiesta en la humanidad de la pena de prisién, para cuyo analisis
hay que recordar la influencia que tuvo la obra de John Howard “The
State in England and Wales” (1776) como denuncia sobre el lamentable
estado de las prisiones europeas en el siglo XVIII. En la actualidad la
humanidad en las prisiones ademdas de mejorar las condiciones de vida
en los establecimientos penitenciarios, persigue el respeto a la dignidad
y derechos humanos del recluso, ya que en el dmbito de la ejecucion el
padecimiento en que consiste la pena ha de ser el estrictamente impres-
cindible armonizando la dignidad humana con la tutela juridica.

En este sentido el art. 6 LOGP prohibe someter a los internos a malos
tratos de palabra u obra, afadiendo el art. 4.2 a) RP la prohibicion ex-
presa de la tortura, malos tratos o rigor innecesario en la aplicacion de las
normas, conductas consideradas delictivas por los arts.174.2 y 533 CP;
con ello se prohiben los dafios fisicos o psiquicos, atentados al honor y a
la dignidad, la privacion injustificada de beneficios o la generalizacion de
medidas excepcionales como pueda ser el régimen cerrado. Por su parte,
menciones concretas a la dignidad se dan en los arts.18 y 23 LOGP para
efectuar los traslados, cacheos o recuentos, pese a que sus condiciones de
funcionamiento son remitidas por la LOGP al RP, y a su vez, por éste a
las normas de régimen interior de cada Centro.

Como paradigma del principio de humanidad en su vertiente de

prohibiciéon de tratos inhumanos o degradantes se pueden citar los
siguientes supuestos:

25 Zugaldia, ].M. Fundamentos de Derecho Penal. 2.* Ed. Granada 1991, pag.
172.
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— la superpoblacién penitenciaria que provoca que las prisiones
acojan el doble de reclusos de lo que permite su capacidad real,
con graves problemas de hacinamiento que impiden materia-
lizar el compromiso legal de celda individual y de tratamiento
adaptado a las caracteristicas individuales del interno.

— la autorizacion de alimentar a la fuerza a presos en huelga de
hambre cuando su vida corre grave peligro; tal posibilidad fue
permitida por el Tribunal Constitucional si era necesaria, ade-
cuada y con el minimo sacrificio, STC 120/1990 de 27 de junio
y STC 137/1990 de 19 de julio.

— la sancién de aislamiento que permite el encierro en solitario du-
rante veintidds horas diarias hasta un maximo de cuarenta y dos
dias seguidos, lo que sélo se considera trato inhumano si llega a
un “nivel inaceptable de severidad”, STC 2/1987 de 21 de enero.

— la duracién de la pena de prisién que en la actualidad puede
alcanzar cuarenta afios, e incluso en los supuestos mas graves
sin apenas posibilidades de salidas al exterior. El Tribunal Su-
premo se habia mostrado contrario a las penas excesivamente
largas por considerarlas un tratamiento inhumano en el sentido
del art. 15 CE en la STS 23.1.2000 (R.12), sin embargo desde la
STS 28.2.2006 (R.467) se acepta la duracion mdxima de treinta
afos del CP anterior como una exigencia de proporcionalidad.

Como consecuencia de todo ello para conseguir que la pena pri-
vativa de libertad se cumpla de manera respetuosa con el principio de
humanidad se ha de limitar su duracién, reducir al maximo su noci-
vidad a través de mecanismos que impidan los efectos perniciosos del
aislamiento excesivo, se ha de fomentar las relaciones con el exterior
y hacer un uso racional de las sanciones penitenciarias en virtud del
principio de intervenciéon minima.

3.3. Principio ne bis in idem

Deriva del principio de legalidad y significa que nadie puede ser
castigado dos veces por unos mismos hechos siempre que haya iden-
tidad de sujeto, hecho y fundamento.

Cuando de unos mismos hechos se derive sancion penal y sancion
administrativa, lo que puede ocurrir tanto en la potestad sanciona-
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dora general como en la potestad disciplinaria, s6lo cabe imponer
dos sanciones si hay distinto fundamento. El TC inicialmente venia
considerando que en los supuestos de sujecion especial (funcionarios
publicos, reclusos...) siempre cabe la doble sancién por haber doble
fundamento en todo caso, sin embargo posteriormente también ha
exigido la necesidad de justificar el doble fundamento en los mismos,
evitando con ello su aplicacion automdtica, STC 234/91 de 10 di-
ciembre. En la ejecucion de la pena de prision se puede plantear es-
ta situacion ya que algunas infracciones disciplinarias penitenciarias
(art. 108 y ss. RP 1981 todavia vigente en este aspecto) coinciden con
figuras delictivas, por ello para evitar la doble sancién se exige en el
art. 232.4 RP 1996 que la sancion penitenciaria sélo se imponga si
es necesaria para restablecer el orden de la prision, lo que implica
un fundamento diferente al de la sancién penal correspondiente, que
deberd respetar la preferencia de los Tribunales penales, y el respeto a
los hechos probados por los mismos, STC 77/1983 de 3 de octubre.

3.4. Principio de resocializacion

Aunque este principio constitucional se solia reservar para las pe-
nas privativas de libertad y especialmente en el ambito de su ejecu-
cién, en los ultimos afios se esta ampliando la tendencia a extenderlo
a las demads penas y a sus distintos momentos tanto por doctrina co-
mo por Jurisprudencia, lo que parece mds correcto y ajustado al texto
constitucional.

El art. 25.2 CE establece que las penas privativas de libertad y me-
didas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinser-
cién social, lo que reproduce el art. 1 LOGP. De ambas expresiones la
primera recibe mayor rechazo por implicar interiorizacion de valores,
lo que hace que tenga mas aceptacion la segunda como reincorpo-
racion social alejada del delito, entendiéndola no tanto como actua-
ciones directas sobre el sujeto, sino como creacion de las condiciones
sociales necesarias para producir un menor indice de delincuencia?®.

26 Boix Reig, J. “Significacion juridico penal del articulo 25.2 de la Constitu-

cién” en Escritos Penales. Valencia 1976, pig. 114.
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La resocializacion debe partir de dos presupuestos indispensables:
la consideracion de un Derecho Penal de acto que deje al margen la
personalidad del sujeto y de un Derecho Penal basado en la culpabili-
dad pues el hombre como ser libre ha de ser responsable de sus actos
y puede ser capaz de transformarlos®’.

A pesar de ello ha recibido las siguientes criticas:

- Dificultad para tomar un modelo de referencia: Es dificil hablar
con propiedad de resocializar al delincuente en una sociedad
que produce por si misma la delincuencia ante las desigualda-
des sociales, ya que mds bien es esa sociedad la que deberia ser
objeto de resocializacién?® teniendo en cuenta que si la socie-
dad es injusta y crimindgena no esta legitimada para reclamar
al individuo que se adapte a ella.

— Puede suponer una injerencia sobre la esfera individual del su-
jeto: Si la mejora del sujeto se entiende como respeto externo
a las leyes a través de un programa resocializador minimo es
poco viable pero legitima, sin embargo si se aspira a la mejora
moral, incidiendo en la escala de valores a través de un pro-
grama resocializador mdximo, es inaceptable en una sociedad
democratica y pluralista. Tal situacién ha llevado a la busqueda
de vias intermedias que respeten como limite de su actuacion el
libre desarrollo de la personalidad del sujeto (art. 10.1 CE) y el
pluralismo politico (propugnado en el art. 1.1 CE) ya que el po-
der estatal no puede dirigir su actuacion resocializadora al adoc-
trinamiento de conciencias desviadas, sino en todo caso a lograr
el abandono del delito mediante el ofrecimiento de soluciones al
posible conflicto social que haya podido contribuir a ello.

— Su operatividad es dificil en un medio no libre: Presenta muchas
dificultades y resulta paradédjico educar para la libertad en un
medio en el que no se goza de ella, y en el que las condiciones
de habitabilidad y de puesta en marcha de tratamiento son cier-

27 Vives Antén, T.S. “Régimen penitenciario y Derecho Penal. Reflexiones cri-

ticas” CPC N.° 3 1977, pig. 262.

Garcia Pablos, A. “La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal: uto-
pia, mito y eufemismo” ADPCP 1979, pag. 686. Mufioz Conde, F. “La resocia-
lizacion del delincuente: andlisis y critica de un mito” CPC 1979, pag. 93.

28
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tamente precarias. El ambiente de la carcel por su dominante
orientacion disciplinaria y represiva no es el mas apropiado
para facilitar la resocializacion hasta el punto de ser general-
mente reconocido que la prision estigmatiza y desocializa?’, ya
que rigen una serie de valores muy distintos a los de la vida en
libertad, que dificultan el aprendizaje de vivir en sociedad y
sin embargo favorecen la perfeccion de la carrera criminal por
el contacto con otros delincuentes abriendo el paso hacia la
prisionizacion?’. De esto se deduce que toda politica resociali-
zadora ha de ir dirigida a fomentar como medida preparatoria
para la libertad el maximo contacto con el exterior, por ser el
medio mas eficaz para facilitar la excarcelacion.

En muchos casos no es posible ni necesaria’'. Hay muchos su-
puestos en los que la resocializacion no va a resultar necesaria
por tratarse de sujetos plenamente insertados en sociedad que
no precisan tratamiento especifico, o bien por la especial com-
plejidad que presentan va a resultar muy dificil que se logren
6ptimos resultados, bien por no ser susceptible de llevarla a
cabo o por negarse a ella, ya que es necesaria la voluntariedad
del sujeto; para ello hay que tener en cuenta que el enunciado
constitucional en ningiin momento implica que sea el tnico y
exclusivo fin de la pena por lo que habrd que pensar en las de-
mads finalidades para los referidos supuestos.

Como consecuencia de ello la resocializacion ha ido dando un giro

bajo la consideracion de que ha de ser voluntaria, licita y verosimil
con nuevas pretensiones:

— aun siendo el preferente no es el unico fin de la pena, ya que

la retencion y custodia en la prision asi como el resto de fines
punitivos también tienen su presencia. STC 150/1991 de 4 de
julio, STC 55/1996 de 28 de marzo, STS 28.2.2006 (R.467).

29

30

31

Mapelli Caffarena, B Principios fundamentales del sistema penitenciario es-
pariol, Barcelona 1983, pdg. 95.

Muiioz Conde, E op. cit., pag. 101. Mir Puig, S. “Funcién fundamentadora
y funcién limitadora de la prevencion general positiva” en El Derecho Penal
en el Estado social y democritico de Derecho Barcelona 1994, pag. 130.
Mir Puig, S. “;Qué queda en pie de la resocializaciéon” en El Derecho Penal
en el estado social y democrdtico de Derecho. Barcelona 1994, pag. 147.
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Consecuencia de esto es que la sancién penitenciaria tenga que
cumplirse aunque el reo esté reinsertado laboral y familiarmen-
te por el tiempo transcurrido entre la comision del delito y su
enjuiciamiento, 0 que no sean inconstitucionales las estancia
breves en prision como indican la STC 19/1988 de 16 de febre-
roy la STC 120/2000 de 10 de mayo.

no es un derecho fundamental del que derive un derecho sub-
jetivo susceptible de ser protegido por recurso de amparo, sino
un principio programatico que ha de orientar toda la politica
penal y penitenciaria y que vincula a todos los poderes publi-
cos, no so6lo al legislativo. STC 2/1987 de 21 de enero, STC
28/1988 de 23 de febrero, STC 2/1997 de 13 de enero y STC
120/2000 de 7 de junio.

no se cifie s6lo a las penas privativas de libertad sino también al
resto de penas que también han de tenerla en cuenta, por ejem-
plo la inhabilitacion absoluta puede ser claramente contraria a
la insercion social.

la proyeccion actual sobre la ejecucion penitenciaria se dirige a
su humanizacién y atenuacion de los posibles dafios que origina
la prisién para reducir los efectos de prisionizacion’?, la apertura
de las vias de participacién y la proyeccion social de la carcel. Se
trata de atenuar la nocividad de la prision, con una actuacion di-
rigida a que la prision no perjudique a los internos, no los separe
de la sociedad y reproduzca lo mds posible la sociedad libre.

su alcance no ha de limitarse exclusivamente al momento de la
ejecucion sino también a los de prevision legal y determinacion
judicial®®, prueba de lo primero es que seria inconstitucional
la regulacion de la cadena perpetua, y prueba de lo segundo la
referencia a las expectativas de reinsercion en la regulacion de

32

33

Sobre dichos efectos extensamente Clemmer, The prison Community 1985;
Mathiesen, The Defence of the Weak 1965 y Sykes, The Society of Captives
1958.

Siguen esta tendencia Garcia Ardan, M. Fundamentos y aplicacion de penas
y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995. Navarra 1997 pag. 34.
Alvarez Garcia, J. Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordena-
miento constitucional espariol Granada 2001, pag. 33.
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la sustitucion de la pena del art. 88.1 CP. Con ello se le quiere
encomendar una proyeccion mas amplia en el sentido de pros-
cribir las penas indtiles y favorecer las medidas alternativas a
las penas privativas de libertad*. Las STS 18.5.1995(R.4490),
STS 18.7.1996(R.5920), STS 6.7.2002(R.7236) extienden el
alcance del art. 25.2 CE a las fase legislativa, judicial y peniten-
ciaria de la pena.

Las reformas de 2003 que endurecieron el sistema penitenciario

dificultando el acceso al tercer grado y a la libertad condicional, re-
nuncian a la prioridad de este principio orientador, abogando por
una prisiéon mas punitiva donde el cumplimiento se ve influido por la
gravedad del delito y de la pena impuesta, en detrimento de la rein-
sercion social.

Bibliografia: Boix Reig, J. “Significacion juridico penal del articulo 25.2 de la

Constituciéon” en Escritos Penales. Valencia 1976. Cuello Contreras, J. “La
autonomia del Derecho Penitenciario frente al derecho penal y procesal”.
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Capitulo 2
Legislacion Penitenciaria

Sumario: 1. Antecedentes historicos en Espana. 2. Legislacion internacional. 3. La refor-
ma penitenciaria de 1979. 4. Reglamentos de ejecucion. 4.1. El Reglamento Penitenciario
de 1996. 4.2. El Reglamento que establece las circunstancias de ejecucion de las penas
de trabajos en beneficio de la comunidad y de localizaciéon permanente, de determinadas
medidas de seguridad asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad (RD 840/2011 de 17 de junio) 5. Las reformas penales de 2003 y 2010. 6.
Circulares e Instrucciones. 7. Competencia de las CCAA

1. ANTECEDENTES HISTORICOS EN ESPANA

Antes de la promulgacion de la LOGP la normativa que regulaba
la materia penitenciaria estaba dispersa en distintos cuerpos legales,
abundando en su contenido normas con rango inferior a la ley, tales
como reglamentos, decretos u ordenanzas.

La Codificacion habia comenzado a finales del siglo XVIII y prin-
cipios del XIX con la idea de aglutinar en un cuerpo tnico la legisla-
cién hasta entonces vigente, unificacion que en la materia penitencia-
ria era necesaria por las numerosas disposiciones que la regulaban,
entre otras razones por la diversidad de establecimientos existentes
hasta ese momento como las galeras, los presidios civiles, presidios
militares o presidios navales. Entre las numerosas disposiciones de la
época cabe destacar las siguientes:

— Real Ordenanza de Presidios y Arsenales de 20 de marzo de
1804, regula la organizacion de los presidios de los arsenales de
la Marina con un sistema de seleccién y clasificacion de los pe-
nados que constituye un claro precedente del posterior sistema
progresivo, y un inicio de las ideas reformadoras.

— Ordenanza General de Presidios del Reino de 14 de abril de
1834, es el primer reglamento penitenciario que organiza las
prisiones civiles, llevandolos a depender del Ministerio de Fo-
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mento, pese a conservar la disciplina y direccién militar que
rigi6 hasta 1903. El personal sigui6 siendo militar hasta 1881,
en que se cred el Cuerpo Especial de Establecimientos penales.

Estas dos normas se aplicaron defectuosamente por falta de me-
dios sin que fueran capaces de suprimir los severos castigos, el estricto
régimen de vida, y el notable abandono en que se encontraban los
establecimientos’, sin embargo su mayor contribucién, especialmente
de la Ordenanza General, fue la de crear una reglamentacion comple-
ta, sistematizando todo el complejo y diverso entramado normativo
anterior, y regular la rebaja de penas como figura premial que se ha
mantenido con diferencias a lo largo de la historia penitenciaria?.

A partir de 1900 se producen sucesivas reformas a través de De-
cretos que regulan los aspectos de personal, organizacion de estableci-
mientos y sistemas de clasificacion. En tal diversidad de normas destaca
el Real Decreto de 9 de junio de 1901 que instaura ya definitivamente
el sistema progresivo, dividiendo la pena en cuatro fases: aislamiento
celular, periodo industrial y educativo, periodo intermedio y gracia o
recompensas; ademds, clasifica las prisiones en tres categorias: cadena
se cumple en los presidios de Africa, reclusién en San Miguel de los
Reyes-Valencia o Cartagena y presidio en Chinchilla u Ocaiia. Por
su parte el Real Decreto de 5 de mayo de 1913 es considerado como
verdadero Codigo penitenciario al ser el primero que recoge de forma
global todas las materias.

Tras ello van surgiendo diversos reglamentos hasta que se promul-
ga el Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1930 siendo Direc-
tora General de Prisiones la diputada socialista Victoria Kent, quien
traté de humanizar su ejecucion con distintas reformas: se reconoce
la libertad de conciencia de los reclusos, mejora la alimentacion y
desaparecen los grilletes, hierros y cadenas.

Tras la guerra civil la ejecucion se endurece, si bien manteniéndose
el sistema progresivo de tipo rigido que obligaba a pasar de grado
y de establecimiento a medida que se iba extinguiendo la condena.

Cadalso, F, Instituciones penitenciarias y similares en Espaia. Madrid 1922,
pag. 437.

Sanz Delgado, E. El humanitarismo penitenciario espaiiol del siglo XIX,
Madrid 2003, pag. 207 y 212.
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Se promulgan el Reglamento de 1948 y el Reglamento de 1956, en
ambos la disciplina es casi militar, las sanciones severas, estaban au-
sentes los mecanismos de defensa, las comunicaciones con familiares
eran escasas y los establecimientos totalmente deficientes. Tras sendas
reformas en 1968 y 1977 respectivamente, se flexibiliza el sistema
progresivo, se introducen los equipos de observacion y se suaviza la
ejecucion, hasta que en 1978 la aprobaciéon de la Constitucion es-
pafiola convierte en insuficientes estas reformas parciales y obliga a
emprender la tarea de reformar completamente toda la legislacion
penitenciaria.

Desde entonces las fuentes que regulan el Derecho Penitenciario
pasan a ser: la Constitucion que regula los principios basicos de la eje-
cucién penal en su art. 117.3 y 4, y la finalidad de las penas y medidas
privativas de libertad en el art. 25.2; la Ley Organica General Peniten-
ciaria 1/1979 de 26 de septiembre; el Reglamento Penitenciario que la
desarrolla RD 190/1996 de 9 de febrero que mantiene la vigencia de
algunos articulos del anterior RD 1201/1981 de 8 de mayo; el Codigo
Penal de 1995 con sus sucesivas reformas, especialmente la de la ley
7/2003 de 30 de junio que incorpora la regulacion de requisitos de
clasificacion penitenciaria; y finalmente el RD 840/2011 de 17 de ju-
nio que regula las circunstancias de ejecucion de trabajos en beneficio
de la comunidad y de la localizacién permanente, de determinadas
medidas de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de
las penas privativas de libertad, que ha sucedido a los anteriores (RD
515/2005 de 6 de mayo y RD 1849/2009 de 4 de diciembre).

2. LEGISLACION INTERNACIONAL

La normativa penitenciaria, por afectar a los derechos fundamentales
y libertades publicas reconocidas por la Constitucion, se ha de interpre-
tar de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948, segun sefala el art. 10.2 del texto constitu-
cional y ademas hay que tener en cuenta otras normas de rango interna-
cional de distinto alcance entre las que cabe destacar las siguientes:

— Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 16 de diciem-

bre de 1966 suscrito como Tratado y por tanto con fuerza obliga-
toria desde su ratificacion por Espafia (27 de abril de 1977).



48 Vicenta Cervell6 Donderis

— Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos aprobadas
por la Naciones Unidas (30 de agosto de 1955).

— Reglas penitenciarias europeas. Tercera version aprobada por
el Consejo de Europa el 11 de enero de 20063.

Todas ellas contienen normas relativas a las condiciones mini-
mas penitenciarias tales como la separacion entre los reclusos, el
derecho de defensa, asistencia sanitaria, alimentacién, comunica-
ciones y los métodos de tratamiento recomendados que deben ser
consideradas como marco legislativo general a desarrollar por las
legislaciones nacionales, a lo que hay que unir otras normas espe-
cificas que regulan aspectos mas concretos de la ejecucion peniten-
ciaria tales como:

— Convenio europeo sobre traslado de personas condenadas de
21 de marzo de 1983, ratificado como Instrumento (18 de fe-
brero de 1985).

— Conwvenio europeo para la prevencion de la tortura y penas in-
humanas o degradantes de 26 de noviembre de 1987, ratificado
como Instrumento (28 de abril de 1989).

— Convencion de Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanas o degradantes de 10 de diciembre de
1984, ratificado como Instrumento (21 de octubre de 1987).

Todas ellas deben servir de punto de partida para cualquier ini-
ciativa legislativa relacionada con sus respectivos contenidos y de re-
ferencia ineludible en la interpretacién y aplicacion de la legislacion
penitenciaria vigente.

3. LA REFORMA PENITENCIARIA DE 1979

La aprobacion de la LOGP tiene un especial significado en la tran-
sicién politica que dio paso a la democracia espafiola a partir de 1977,
ya que se aprueba por unanimidad apenas un afio después de la apro-
bacion de la Constitucion de 1978, y ademas lo hizo en un contexto
politico y social muy complicado ya que las prisiones presentaban un

3 Mapelli Caffarena, B. “Una nueva version de las normas penitenciarias eu-

ropeas” Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 2006.
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nivel de conflictividad altisimo y tras la muerte en atentado terroris-
ta del Director General de Instituciones Penitenciarias en marzo de
1978, se habia encargado al nuevo Director General, el Catedratico
de Derecho Penal Carlos Garcia Valdés, que siguiera con la reforma
iniciada por el anterior para la humanizacion y ordenacion de la de-
ficiente legislacion penitenciaria espafiola. La LOGP debe su rango
normativo de ley organica al enunciado del art. 81.1 CE que reserva
tal caracter a las disposiciones relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y libertades publicas y se basa en las Normas minimas
para el tratamiento de los reclusos dictadas por la ONU en 1955 y
por el Consejo de Europa en 1973, en los pactos internacionales sobre
los derechos humanos, y en las leyes penitenciarias de Suecia, Italia y
Alemania.

Su aparicién perseguia los siguientes objetivos:

— reafirmar la reinsercion social como finalidad de la prision a
través de un tratamiento voluntario.

— racionalizar las sanciones creando mecanismos juridicos de de-
fensa en los internos.

— establecer un control judicial en la ejecucion.

— equiparar la educacion y el trabajo de los internos al de los
ciudadanos libres.

— fomentar y ampliar las relaciones con el exterior.

— mejorar la red de establecimientos penitenciarios y la forma-
cién y preparacion del personal funcionario.

Para lograr todo ello la Ley propugna en la Exposicion de Motivos
la incorporacion de un sistema penitenciario flexible que coordine la
prevencion general y la especial con un riguroso respeto a los dere-
chos humanos, facilitando la democratizacion interna al permitir la
participacion de los internos en su organizacion, asi como también la
de los ciudadanos e instituciones en la consecucién de la reincorpo-
racion social.

Su estructura estd formada por un Titulo Preliminar y seis titulos,
destacando en el primero el reconocimiento de la finalidad resociali-
zadora de la pena, el principio de legalidad en la ejecucion y los dere-
chos y deberes de los reclusos.
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En la Disposicién final segunda se instaba al Gobierno a aprobar
el reglamento de desarrollo de la Ley, cometido que desembocd en el
Reglamento Penitenciario de 8 de mayo de 1981. Este Reglamento
dividido en nueve titulos dejaba vigente parte del articulado del Re-
glamento de los Servicios de Prisiones de 1956 referidos a la reden-
cion de penas por el trabajo, ya que la LOGP ya no contemplaba
tal figura por su supresion del Proyecto de Codigo Penal de 1980, a
diferencia del entonces vigente Codigo Penal que la regulaba en su

art. 100.

El Reglamento de 1981 sufrié una profunda reforma por el R.D.
78711984 de 26 de marzo que acompanada por otras de menor enver-
gadura anunciaban la necesaria remodelacion del texto para potenciar
en mayor medida las posibilidades de la Ley y superar las contradic-
ciones que en algunos temas presentaba tanto con la Ley penitenciaria
como con el Cédigo Penal*, adaptacion que se hizo necesaria por la
aprobacion de un nuevo Cédigo Penal el 23 de noviembre de 1995.
De esta manera el 9 de febrero de 1996 se aproboé el nuevo Reglamen-
to Penitenciario, RD 190/1996 de 9 de febrero.

4, REGLAMENTOS DE EJECUCION
4.1. El Reglamento Penitenciario de 1996

El Reglamento Penitenciario de 1996, con un total de doce Ti-
tulos, contempla entre sus objetivos la mejora del cumplimiento de
la pena en los Centros penitenciarios. En su Exposiciéon de Motivos
seflala como razones para la aparicion de un nuevo Reglamento las
siguientes:

— incremento de la poblacién penitenciaria.

— variacion de los internos, con mayor niumero de mujeres y ex-
tranjeros.

— aumento de las necesidades sanitarias por la especial incidencia
de enfermedades como el SIDA.

4 V. gr. redencion de penas extraordinaria o libertad condicional anticipada.
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— necesidad de incorporar la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre la legislacion penitenciaria, fundamentalmente sobre
la interpretacién de la limitacion de derechos fundamentales
que desde los afios ochenta se venia desarrollando.

— actualizacion del concepto de tratamiento, fomentando el as-
pecto resocializador sobre el clinico.

Ante estas necesidades, las novedades que incorpora se sintetizan
en las siguientes:

a) mejoras sobre el tratamiento: ampliacion a preventivos, formas
especiales de ejecucion, mayor individualizacion.

b) mejoras en comunicaciones: permisos de salida, régimen abier-
to, tratamiento extrapenitenciario.

¢) racionalizacion del régimen cerrado.

d) incorporacién de garantias en el procedimiento sancionador.
e) mayor intervencion del Juez de Vigilancia y del Ministerio Fiscal.
f) reestructuracion de la organizacién interna.

g) adecuacion al nuevo Codigo Penal.

A este nuevo Reglamento se le reprocha que siga teniendo un peso
excesivo en detrimento de la ley por las maltiples referencias de ésta a
aquél, incluso en aspectos relativos a derechos y libertades, interferen-
cias toleradas hasta la fecha por el Tribunal Constitucional.

El RD 419/2011 de 25 de marzo reformé el RP en tres aspectos
de gran relevancia: dota de cobertura reglamentaria a los ficheros
de internos de especial seguimiento (FIES), amplia el catdlogo de
medidas de seguridad interior y determina que en los m6dulos o
departamentos cerrados se disefiard un programa de tratamiento es-
pecifico.

Por ultimo no ha de olvidarse que siguen vigentes los arts. 65
a 73 del Reglamento de 1956 en lo concerniente a la redencion de
penas por el trabajo, y del Reglamento de 1981 los arts.108 a 111
y 124.1 relativos a las infracciones penitenciarias, en virtud de la
Disposicién Transitoria Primera y Disposicion Derogatoria tnica n.°

2y 3 del RP de 1996.
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4.2. El Reglamento que establece las circunstancias de ejecu-
cion de las penas de trabajos en beneficio de la comunidad
y de localizacion permanente, de determinadas medidas
de seguridad asi como de la suspension de la ejecucion de
las penas privativas de libertad (RD 840/2011 de 17 de
junio)

El Reglamento que regula estas materias ha sufrido ya dos modi-
ficaciones desde su aprobaciéon por RD 515/2005 de 6 de mayo, la
primera por RD 1849/2009 de 4 de diciembre y la segunda por RD
840/2011 de 17 de junio, en cada una de ellas se ha ido ampliando la
competencia penitenciaria de las distintas figuras penales que regula,
ya que si bien en principio tanto la pena de trabajos en beneficio de
la comunidad como la localizaciéon permanente tenian una relacion
tangencial con Instituciones Penitenciarias, en las sucesivas reformas
esta relacion se ha ido estrechando, al igual que sucede con el resto de
figuras penales que regula.

En esta nueva relacion destaca en primer lugar la posibilidad de
cumplimiento en centros penitenciarios de la pena de localizacion
permanente y la ampliacion de su duracion hasta seis meses, lo que
exige la regulacion de las circunstancias de su cumplimiento en los
mismos, que se ven obligados a adaptar de nuevo su funcionamiento
para permitir una ejecucion diferenciada de la pena de prision pero
con las mismas garantias y condiciones. En segundo lugar, el cumpli-
miento de los trabajos en beneficio de la comunidad también ha ido
acercandose a Instituciones Penitenciarias a través de la posibilidad
de participacion en talleres formativos y de reeducacion social que
son desarrollados por los Equipos Técnicos, y de la atribucion de su
seguimiento y control a los servicios de gestion de penas y medidas
alternativas que dependen de la Administracion penitenciaria y en los
que se han integrado los servicios sociales penitenciarios. Finalmen-
te, en el Reglamento se regula la atribucion a los servicios de ges-
tién de penas y medidas alternativas de la ejecucion y control de los
programas de tratamiento impuestos como reglas de conducta en la
sustitucion y suspension de la ejecucion de la pena (arts.83.1.° 5y 6,
art. 87 y art. 88.1 CP) y de las medidas de seguridad consistentes en
internamiento en establecimiento o unidad psiquidtrica y se encarga a
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la Junta de Tratamiento la elaboracién del informe técnico preceptivo
para el cumplimiento de la libertad vigilada postpenitenciaria.

Desde que el Codigo Penal de 1995 creara nuevas alternativas a
la prision, como el arresto fin de semana de entonces (actualmente
localizacién permanente) y los trabajos en beneficio de la comunidad,
las sucesivas reformas penales que han ido aprobandose han ido am-
pliando su contenido y su ambito de aplicacion, haciendo necesario
un marco reglamentario especifico que regule sus circunstancias de
ejecucion, habida cuenta de que por entrafiar una privacién y restric-
cion de libertad respectivamente, pueden beneficiarse de la estructura
y organizacién penitenciaria para su puesta en marcha. Del mismo
modo, las numerosas posibilidades de tratamiento que han ido incre-
mentandose en figuras como la sustitucion y suspension de la pena o
incluso en las medidas de seguridad, han estado nutriéndose de pro-
gramas ya existentes en Instituciones Penitenciarias lo que ha supues-
to un gran impulso para su aplicacion y desarrollo.

Por todo ello lo mas positivo de esta nueva regulacion es la institu-
cionalizacion formal de las alternativas a la prisién con la atribucién
a un organo especifico relacionado con el medio penitenciario por lo
que puede aportar de experiencia en el campo del tratamiento, sin
que ello signifique en ningin caso endurecer su cumplimiento ni atri-
buirles naturaleza penitenciaria, sino mas bien al contrario, ampliar
las competencias de los 6rganos penitenciarios a figuras no privativas
de libertad. Como consecuencia de ello, lo mds negativo es la excesiva
administrativizacion del cumplimiento de todas estas penas y medidas
penales, que ha llevado a reducir considerablemente la intervencién
de los Jueces de Vigilancia en los planes de ejecucion e incluso en el
seguimiento de la ejecucién de las medidas, en detrimento del necesa-
rio control judicial.

5. LAS REFORMAS PENALES DE 2003 Y 2010

Durante el afio 2003 se aprobaron diversas reformas de contenido
penal y penitenciario de gran trascendencia, por comportar todas ellas
un endurecimiento penoldgico, especialmente estricto, en los delitos
de terrorismo y los cometidos por organizaciones criminales.
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La L.O. 5/2003 de 27 de mayo modificé la LOPJ, la LOGP y la Ley
de Demarcacion y Planta Judicial para crear los Juzgados centrales de
Vigilancia Penitenciaria de la Audiencia Nacional y concentrar en ésta
la resolucion de todos los recursos de apelacion contra resoluciones
dictadas por aquellos, con la finalidad de evitar las diferencias de crite-
rio que originaba su atribucion a las distintas Audiencias Provinciales.

La L.0.6/2003 de 30 de junio de 2003 modificé el art. 56 de la
LOGP para regular los convenios de la DGIP’ con las Universidades
Publicas, preferentemente la UNED, para los estudios universitarios
de los internos. En este caso se trataba de una reforma dirigida a
evitar que los presos terroristas se beneficiaran de privilegios en la
realizacion de estudios universitarios.

Finalmente la reforma mas amplia la provoco la L.O. 7/2003 de 30
de junio de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efecti-
vo de las penas que afecta al Codigo Penal y a la LOGP en figuras tan
importantes como el tercer grado y la libertad condicional. En la Ex-
posicion de Motivos se justifica la reforma en la necesidad de dotar de
mayor concrecion al cumplimiento de las penas para que sea integro y
efectivo, y de evitar que los beneficios penitenciarios se “conviertan en
instrumentos al servicio de los terroristas y los mds graves delincuen-
tes” para lo cual, practicamente, les impide acceder a ellos.

Las novedades mas importantes de esta reforma fueron las siguien-

tes:

- modificacion del art. 36 CP que incorpor6 como requisito para
el tercer grado en penas de mas de cinco afios el periodo de
seguridad. El art. 72 LOGP anadi6 el pago de la responsabili-
dad civil y el abandono de la violencia y colaboracién con las
autoridades a los terroristas.

— aumento a cuarenta afios del limite maximo de cumplimiento
de la pena de prision por aplicacion del concurso de delitos
regulado en el art. 76 del Codigo Penal.

La Direccion General de Instituciones Penitenciarias ha pasado a ser Secre-
taria General de Instituciones Penitenciarias tras la reestructuracion organi-
ca realizada por el RD 438/2008 de 14 de abril.
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— extension de las limitaciones del art. 78 CP a los permisos de
salida y al tercer grado.

- modificacion de la libertad condicional al afiadir como requisi-
to el pago de la responsabilidad civil y el abandono de la vio-
lencia y colaboracién con las autoridades a los terroristas, art.
90 CP.

— creacion de un nuevo beneficio penitenciario de adelantamiento
de libertad condicional, del que se excluye a terroristas y otras
organizaciones criminales.

Los inconvenientes mas importantes de esta reforma se centraron
en el desplazamiento que se produjo hacia una ejecucion mds punitiva
que resocializadora, en las restricciones generalizadas en funcién del
delito y no de las caracteristicas personales y en la incorporacién de
elementos moralizantes para la reinsercion social.

Por su parte la L.0.5/2010 de 22 de junio de modificacion del
Codigo Penal, aunque se trata de una reforma penal, ha recogido tam-
bién algunas modificaciones relativas a la ejecucién penitenciaria, que
si bien en parte han servido para suavizar los efectos punitivos de las
reformas de 2003, por otro lado han creado nuevos mecanismos pu-
nitivos inexistentes hasta ahora como el cumplimiento penitenciario
de la localizacion permanente o la libertad vigilada:

En primer lugar se ha flexibilizado la rigidez inicial y el automatis-
mo del periodo de seguridad estableciendo dos supuestos, uno opcio-
nal para cualquier pena superior a cinco afios, en el que el Juez o Tri-
bunal puede acordar la necesidad de cumplir la mitad de la condena
antes de la clasificacion en tercer grado, y en el que ademas, cabe su
levantamiento posterior por el Juez de Vigilancia, y otro preceptivo,
para una serie de supuestos especificos como son los delitos referentes
a organizaciones y grupos terroristas, los delitos cometidos en el seno
de organizaciones o grupos criminales, los delitos del articulo 183
(abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios) y los delitos
de prostitucion y corrupcion de menores de trece afios, en los que
ademas de ser de obligatoria imposicion, no cabe su levantamiento
posterior.

En segundo lugar se ha afiadido la posibilidad del cumplimiento
penitenciario de la localizacion permanente, que aunque restrictiva y
residual, ya que es opcional para el Juez en los casos expresamente
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sefialados por el Cédigo Penal (falta de hurto), estd prevista para los
casos en los que ademads de ser la localizacion permanente pena prin-
cipal, se valore la reiteracion delictiva, lo que supone un retroceso
respecto a la finalidad resocializadora de esta pena y su vocacion de
actuar como alternativa a las penas corta de prision.

La tercera reforma con relevancia penitenciaria es la regulacion de
la libertad vigilada en su modalidad de medida de cumplimiento pos-
tpenitenciario consecutivo a la pena de prision en los delitos contra la
libertad sexual y delitos de terrorismo, lo que implica una presuncién
automdtica de peligrosidad por el tipo de delito cometido incompati-
ble con la individualizacion propia del sistema penitenciario, por mas
que en los delitos menos graves si se trata de un solo delito cometido
por delincuente primario la menor peligrosidad del autor si que per-
mita no imponerla (art. 192 y 579.3 CP). Para los casos en los que se
haya impuesto, el Juez de Vigilancia deberd elevar una propuesta (con
informe de la Junta de Tratamiento) dos meses antes del término del
cumplimiento de la pena de prisién para que el Tribunal sentenciador
concrete su contenido, asi como un informe anual de mantenimiento,
cese, sustitucion o suspension de la misma, lo que conlleva una inter-
vencion directa de los servicios penitenciarios en su ejecucion.

6. CIRCULARES E INSTRUCCIONES

En el dmbito administrativo hay que tener en cuenta las Circulares
e Instrucciones dictadas por la Secretaria General de Instituciones Pe-
nitenciarias para ordenar el régimen interno de los establecimientos,
aunque a veces entran en aspectos legales y reglamentarios. Este tipo
de normas segin el art. 21.1 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun permite que los 6rganos administrativos dicten directrices a sus
inferiores jerarquicos. Dado su caracter interno de organizacion, no
deben ocuparse de aspectos sustanciales ni regular lo no previsto en la
Ley y en su Reglamento, exigencia que no siempre se cumple como lo
demuestra el contenido de alguna de ellas ya derogadas como pueda
ser la Instruccion 21/96 de 16 de diciembre sobre régimen y seguridad
de los internos FIES o la Instruccion 22/96 de 16 de diciembre sobre
tablas de riesgo para concesion de permisos de salida.
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La Disposicion Transitoria cuarta del RP 1996 establece que se
han de refundir y armonizar con el nuevo Reglamento, debiéndose
publicar regularmente en el Boletin de Informacién del Ministerio de
Justicia o autondémico equivalente. En este mismo dmbito adminis-
trativo se sitdan las normas de régimen interior que aprueba cada
Establecimiento penitenciario que deben ser aprobadas por el Centro
Directivo.

7. COMPETENCIA DE LAS CCAA

Cuestion controvertida es si en virtud de la organizacién territo-
rial disefiada por el marco constitucional, cabe la posibilidad de que
mediante el recurso a las leyes penales en blanco® se pueda pensar
en normas penitenciarias reglamentarias de caracter no estatal. En
este sentido la Constitucion en su art. 149.1.6.% establece la exclusi-
va competencia estatal respecto a la legislacion penal y penitenciaria
“entendida como reserva global de la normativa penitenciaria”’ por el
interés en que haya un tnico Ordenamiento; ademas en el art. 148 no
incluye la materia penitenciaria entre las competencias transferibles
de las Comunidades Auténomas, lo no impide que por la estructura
territorial del Estado algunas Comunidades Auténomas tengan algu-
nas competencias en esta materia®, por ello el art. 79 LOGP permite la
asuncion por las Comunidades Autonomas solo de la ejecucion de la
legislacion penitenciaria y gestion de la actividad penitenciaria.

Hasta la fecha Cataluna ha sido la tnica Comunidad Auténoma
que en virtud tanto del anterior Estatuto de Autonomia de 1979 como
del actual de 2006 (art. 168) ha asumido la transferencia de funcio-
nes; otras Comunidades Auténomas que lo recogen, aunque todavia
no lo han llevado a cabo son Andalucia, Navarra y Pais Vasco. Ante
los posibles problemas de adaptacion el RD 1436/1984 de 20 junio

El art. 3.2 del Cédigo Penal vincula la ejecucion de la pena y medida de
seguridad a la Ley y los reglamentos que la desarrollan.

7 STC 104/88 de 8 de junio.

Mestre, E. “Limites constitucionales de las remisiones normativas en mate-
ria penal” ADPCP 1988 pag. 519.
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regul6 una serie de medidas de coordinacion de las funciones trans-
feridas.

De esta manera la legislacion penitenciaria en sentido amplio (LO-
GP y RP)? es unitaria en todo el Estado aunque la direccion, organi-
zacion e inspeccion de las Instituciones venga encomendada por el art.
79 LOGP a la Direccién General de Instituciones Penitenciarias del
Ministerio de Justicia (actualmente Secretaria General), a salvo de las
Autonomias que hayan asumido a través de sus respectivos Estatutos
“la ejecucion de la legislacion penitenciaria” y consiguiente gestion
de la actividad penitenciaria, es decir se limita a la puesta en préctica,
aplicacion y gestion de la actividad penitenciaria, lo que incluye la po-
testad de dictar reglamentos de organizacion'®. Como consecuencia
de ello la Generalitat de Catalunya tiene la facultad de dictar Circula-
res internas de interpretacion de la normativa penitenciaria que pue-
den presentar diferencias con las Circulares emitidas por la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias, lo que se puso de manifiesto
especialmente tras la reforma del art. 36 CP y 72 LOGP a la vista de
las considerables diferencias de interpretacion de los nuevos requisi-
tos de acceso al tercer grado recogidos en sendas circulares de ambas
Administraciones, que se analizan mds adelante.

Bibliografia: Armenta, J. / Rodriguez, V. Reglamento penitenciario: comentarios,
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Capitulo 3
Introduccién al sistema de penas

Sumario: 1. Concepto y fines de la pena: 1.1. Concepto. 1.2. Fines. 2. La medida de se-
guridad. 2.1. Aspectos generales. 2.2. La libertad vigilada. 3. Clases de penas. 3.1. Por su
gravedad. 3.2. Por su funcién. 3.3. Por su naturaleza. 3.4. Penas imponibles a personas
juridicas.

1. CONCEPTO Y FINES DE LA PENA
1.1. Concepto

Las dos consecuencias juridicas mds importantes del delito son la
pena y la medida de seguridad, la diferencia entre ambas es que la
primera tiene una finalidad retributiva de castigo en funcion de la
culpabilidad por el hecho cometido, mientras que la segunda tiene
una finalidad preventiva para evitar futuros delitos en virtud de la
peligrosidad.

Toda pena consiste en “la privacion de un bien juridico impuesta
por la ley al responsable de un hecho delictivo por los érganos jurisdic-
cionales”, definicion de donde se deducen las siguientes caracteristicas:

a) privacion de un bien juridico: la pena es un mal para el sujeto
que la sufre por la privaciéon de derechos que comporta, esto supone
rechazar las teorias correccionalistas que entendian la pena como un
bien por la pretendida ayuda ofrecida al delincuente. La privacion de
bienes (libertad, honor, propiedad, ejercicio profesional...) ha de ser
la necesaria para garantizar la proteccion del bien juridico vulnerado.
Otros efectos negativos de la pena son la desocializacion y el costo
social que supone a la comunidad.

b) ha de estar prevista por la ley: se refiere a la vigencia del prin-
cipio de legalidad en la regulacion de las penas, ya que toda pena ha
de ser necesariamente prevista por una ley, sin la posibilidad de crear
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nuevas o imponerlas de manera diferente a lo prescrito por la ley. La
ley garantiza la soberania popular lo que le dota de mayores garan-
tias y de seguridad juridica. El Cédigo Penal recoge en el art. 32 el
catalogo de penas y en el art. 34, una serie de figuras que no tienen tal
cardcter por faltarles alguno de sus elementos.

c) se ha de imponer al responsable de un hecho criminal: el prin-
cipio de personalidad de las penas no permite extender la sancién a
personas distintas al responsable del hecho criminal, lo que implica
haber participado a través de cualquiera de las formas de autoria per-
mitidas por el Codigo Penal.

d) impuesta por los érganos jurisdiccionales: sélo los Tribunales
tienen la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en virtud del
art. 117 CE y art. 3.1 CP. La intervencion estatal elimina los origenes
de la pena como venganza privada. Han de actuar los 6érganos com-
petentes (Juez legal) con observancia de las leyes procesales y a través
de un juicio con todas las garantias legales. Para la aplicaciéon de una
pena se necesita sentencia firme, art. 3.1 CP.

Respecto a las penas privativas de libertad hay que anadir como
caracteristicas especificas el ingreso en un centro penitenciario, co-
mo regla general, aunque la localizacion permanente no lo exija, y
la sumision a unas normas de convivencia interna formadas por un
catalogo de derechos y deberes penitenciarios.

1.2. Fines de la pena

La referencia a la funcién y fines de la pena intenta distinguir en-
tre finalidad dltima centrada en la tutela de bienes juridicos y fines
inmediatos o reales que busca la pena para cumplir dicha funcién, sin
embargo es mucho mas frecuente reunir bajo el doble enunciado a las
soluciones doctrinales que se plantean la justificacion del castigo y los
fines que se persiguen con las penas!.

A) teorias absolutas: Entienden que la pena es un fin en si misma
para compensar el dafio causado, un castigo para retribuir el hecho
cometido, lo que determina que el unico fin de la pena sea castigar por

1 Extensamente Mapelli Caffarena, B. Las consecuencias juridicas..., pag. 45

y ss.
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exigencias de justicia, como una especie de compensacion por el delito
cometido. Se llaman absolutas por considerar que la pena tiende a
alcanzar fines o valores absolutos como la realizacién de la Justicia?.

Los autores mas relevantes son Kant y Hegel, el primero sostiene
que la pena es un imperativo categorico, en el que hay que aplicar la
ley del talion. En cuanto al segundo, la pena trata de negar la volun-
tad del delincuente contraria a Derecho, tratindose de una retribu-
cion juridica, por aspirar a una pena valorativamente igual al delito
cometido.

El fracaso de la retribucion estd en el rechazo actual a las penas
innecesarias e inttiles por su enfrentamiento con la dignidad humana,
mientras que su parte positiva reside en la garantia de exigir limites
a la intervencion estatal y el firme respeto a la proporcionalidad. Por
su parte las ideas retribucionistas actuales buscan la reafirmacion del
Derecho y la expiacion de la penas, lo que choca con la inclusion en
los Cédigos Penales de figuras que acortan, evitan y permiten sustituir
las penas de prision por razones de prevencion especial, y se refuerza
con las dltimas reformas penales que reflejan una vuelta a la retribu-
cién por su caracter estrictamente punitivo.

B) teorias relativas: en ellas la pena no persigue fines absolutos
de Justicia, sino relativos y circunstanciales de prevencion de delitos
futuros, lo que se puede alcanzar a través de dos mecanismos:

La prevencion general negativa actia sobre la colectividad, en un
principio buscaba la ejemplaridad en la ejecucion del castigo para ate-
morizar a la sociedad; con Feuerbach se entendié que la conminacion
legal actia como coaccion psicoldgica ya que el conocimiento de las
leyes contribuye a la intimidacion; y por su parte Bentham entiende
que las penas deben ser utiles, lo que implica que para producir temor
deban ser duraderas y eficaces.

El mayor inconveniente de esta finalidad es el desprecio a la dig-
nidad humana y a la proporcionalidad por la posibilidad de conducir
al terror estatal, muestra de lo cual ha sido la ejecucion de la pena de
muerte y penas corporales en la época medieval al cometerse verda-

2 Zugaldia, ].M. Fundamentos... cit., pag. 54.
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deras atrocidades con esta finalidad ejemplarizante, dando lugar a
crueldades innecesarias con el fin de provocar temor colectivo.

Como superacion a ello, la prevencion general positiva persigue
la reafirmacién del Derecho a los ojos de la colectividad para crear
una conciencia colectiva de satisfaccion juridica. El endurecimiento
de las penas privativas de libertad y algunos intentos de recortar los
beneficios penitenciarios van en esta direccion de dar complacencia
a una sociedad que en algunas ocasiones ha exigido mayor rigor e
inflexibilidad a la Justicia, recriminandole una supuesta benevolencia
en su aplicacién.

Su inconveniente es que el Derecho se cubre de elementos éticos
y moralizantes con una cierta vocaciéon de educacion social, que le
hacen perder los criterios de intervencion minima y que sostienen una
reafirmacion del Derecho propia del retribucionismo hegeliano®.

Por su parte la prevencion especial actiia sobre el propio delin-
cuente estableciendo como fin de la pena evitar que cometa mas deli-
tos en el futuro, lo que ha sido defendido por las siguientes corrientes
cientificas:

— correccionalismo: el delincuente es un enfermo al que hay que
corregir hasta cambiar su voluntad inmoral, persiguiendo su
enmienda interior.

- positivismo criminoldgico: como el hombre no es libre la pena
ha de ser sustituida por medidas que actien sobre sujetos peli-
grosos para que no delincan en el futuro.

— Von Liszt: la finalidad de la pena varia segtin los delincuentes ya
que al necesitado de recuperacion le mejora, al ocasional que no
necesita ser corregido le intimida, y al incorregible o irrecupera-
ble le aisla para neutralizarle y asegurar que no cometa delitos.

La prevencion especial actual se centra en la resocializacion, que
tiene su funciéon mas importante en la ejecucion de la pena de prision
(alternativas a la misma y humanizacién en su cumplimiento) sin olvi-
dar las demds sanciones ni las fases de prevision legal y determinacion
judicial; sin embargo, en las tltimas reformas penales se observa un

3 Silva Sanchez, J.M. Aproximacion al Derecho Penal contempordneo, Barce-

lona 1992, pag. 205.
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avance del aislamiento y un retroceso de la educacion, especialmente
en los delitos mas graves como pueda ser el terrorismo.

C) teorias mixtas: Son las dominantes en la actualidad al combinar
las anteriores finalidades por entender que ninguna de ellas puede por
si misma justificar el castigo, proponiendo la unién entre retribucion
y prevencion. Abogan por unir garantias y utilidad, tomando lo mas
valido de cada una de las anteriores teorias, lo que se hace sostenien-
do que en cada una de las fases de la pena se dé con mayor relevancia
una de las finalidades (prevencion general en la regulacion legal, retri-
bucién en la aplicacion judicial y prevencion especial en la ejecucion)
o bien entendiendo que en todas las fases de la pena convergen con
mayor o menor intensidad cada una de las finalidades. Las ideas mas
influyentes en esta posicion son las de Roxin o Schmidhauser.

2. LA MEDIDA DE SEGURIDAD

2.1. Aspectos generales

La medida de seguridad es otra consecuencia juridica del delito
que, a diferencia de la pena, se basa en la peligrosidad criminal como
probabilidad de comision de nuevos delitos en el futuro, y se orienta a
la prevencion de los mismos. Su origen va ligado a la necesidad de dar
una respuesta penal a los sujetos que por no ser imputables no pueden
cumplir una pena, pero que presentan un riesgo delictivo. En Espafa
se incorporaron en el Cédigo Penal de 1929, a continuacion pasaron
a la Ley de vagos y maleantes de 1933, después a la Ley de peligrosi-
dad y rehabilitacion social de 1970 y finalmente en 1995 regresaron
de nuevo al Codigo Penal.

En la Ley de 1970 se consideraban estados peligrosos algunas con-
ductas que también eran delictivas (v. gr. promover trafico de drogas),
otras que eran infracciones administrativas (v. gr. facilitar entrada ile-
gal en el pais) y otras que eran aspectos morales (v. gr. vagos habitua-
les, prostitucion, homosexualidad...), en todas ellas se permitia aplicar
medidas de seguridad predelictuales sin necesidad de cometer delito
o falta; ademas, si concurria pena y medida de seguridad, aquella se
debia cumplir antes que ésta, lo que vulneraba los principios penales
mas relevantes. Por ello, tras la entrada en vigor de la Constitucion
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de 1978 el sistema de medidas se vio seriamente afectado ya que sus pos-
tulados de duracion indeterminada, cumplimiento acumulado o estados
peligrosos predelictuales chocaban abiertamente con las garantias pena-
les de la Norma Constitucional, lo que provocé la reforma de 1983 para
incorporar algunas mejoras en la regulacion de las medidas del Codigo
Penal, entre las que resulta obligado destacar la no obligatoriedad y limi-
taciones para la aplicacion del internamiento de inimputables y la impo-
sicion conjunta de pena y medida de seguridad para semiimputables, con
el cumplimiento previo y abonable de la medida de internamiento.

A pesar de estos progresos todavia quedaba vigente la indetermi-
nacién de la medida en el caso de los inimputables y la existencia de
los estados peligrosos, que permitian imponer medidas predelictuales
sin necesidad de haber cometido delito alguno, lo que poco tiempo
después el Tribunal Constitucional considerd inconstitucional en sen-
tencias 23/86 de 14 de febrero y 131/87 de 20 de julio, a través de
sendos recursos de amparo por su vulneracion con el principio del
hecho, dando lugar a la inaplicacion de la Ley de 1970.

El CP 1995 incorpor6é como novedad la regulacion de las garan-
tias de las medidas de seguridad: legalidad (art. 1.2), jurisdiccionali-
dad (arts.3.1 y 3.2) y proporcionalidad (art. 6.2) para equipararlas en
seguridad juridica a las penas, estableciendo como presupuestos de
aplicacion, segun sefiala el art. 95 y 101 y ss. CP, la comisiéon de un
delito, la exencién de responsabilidad por alguno de los tres primeros
numeros del art. 20 CP, y la probabilidad de cometer nuevos delitos,
lo que da lugar a la peligrosidad criminal.

El proceso de reforma de las medidas de seguridad ha continuado
con la L.O. 5/2010 de 22 de junio de reforma del Codigo Penal que
ha introducido una nueva medida de seguridad postpenitenciaria de
libertad vigilada que junto a los supuestos generales de aplicacion a
inimputables y semiimputables, también permite su imposicion a suje-
tos imputables responsables de determinados de delitos para ser cum-
plida después de la pena de prision, como mas adelante se analiza.

Las medidas de seguridad pueden ser privativas de libertad y no
privativas de libertad, las primeras sélo se pueden imponer si el delito
cometido se castiga con pena privativa de libertad, art. 95.2 y 104 CP,
en los demds casos se podran imponer las reguladas en el art. 96.3
CP. El internamiento puede ser psiquidtrico, en centros de deshabi-
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tuacién y en centros de educacion especial, s6lo se ha de imponer si es
necesario y sin que supere la pena privativa de libertad que se hubiere
podido imponer al sujeto de ser responsable.

Si se trata de sujetos semiimputables la medida de seguridad pue-
de acompanar a la pena impuesta y se cumple mediante el sistema
vicarial, en virtud del cual la medida se cumple antes que la pena y
a continuacion si es necesario se cumple la pena abonando el tiempo
ya cumplido, art. 99 CP, teniendo en cuenta que en ningun caso este
internamiento puede exceder de la pena prevista para el delito come-
tido, art. 104 CP, lo que supone una referencia a la pena abstracta,
como también establece el art. 6.2 CP.

A diferencia de la pena, la medida de seguridad esta abierta duran-
te su ejecucion a posibles cambios con la posibilidad de mantenerla,
decretar su cese, sustituirla o dejarla en suspenso en atencién a la pro-
gresion del sujeto y resultados obtenidos (art. 97 CP), lo que permite
ir adaptando la medida a la evolucién que vaya experimentando el
sujeto que la cumple si indica que la peligrosidad ha desaparecido o
al menos ha disminuido.

2.2. La libertad vigilada

La reforma del Cédigo Penal llevada a cabo por la L.0.5/2010 de
22 de junio ha modificado la estructura general de las medidas de se-
guridad, al permitir su imposicion a sujetos imputables a través de la
regulacion de la libertad vigilada, que se impondra a los condenados
por delitos contra la libertad e indemnidad sexual o por delitos de
terrorismo para su cumplimiento posterior a la pena de prision (art.
106), lo que responde a un modelo distinto a las medidas terapéuti-
cas, como es el de medidas asegurativas postpenitenciarias. Hay que
sefalar que esta medida de seguridad tiene la doble condicion de me-
dida no privativa de libertad con los criterios generales de imposicion
a inimputables y semiimputables, y medida de seguridad imponible a
imputables en determinados delitos, lo que, a pesar de existir en otros
paises europeos, supone una novedad porque quiebra el sistema gene-
ral de medidas, y en especial el sistema vicarial.

Esta segunda modalidad de medida de libertad vigilada va a tener
una estrecha relaciéon con la ejecucion penitenciaria, ya que siendo
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en los delitos anteriormente sefialados de obligatoria imposicion en
la sentencia, con el fin de que pueda empezar a cumplirse a continua-
cién del cumplimiento de la prision, antes de su extincion, la Junta
de Tratamiento, teniendo en cuenta el prondstico de peligrosidad del
sujeto hara un informe proponiendo las medidas concretas a impo-
ner como contenido de la libertad vigilada, que elevara al Juez de
Vigilancia Penitenciaria para que éste, a su vez, proponga al Tribunal
sentenciador que fije su contenido o solicite su no cumplimiento; este
procedimiento vincula estrechamente la funcion del control judicial
de la ejecucion penitenciaria con el efectivo cumplimiento de esta
nueva medida de seguridad. De esta manera el Tribunal sentenciador,
en la misma sentencia, sélo fijard la duracion de la libertad vigilada,
pero no su contenido, que serd decidido por el mismo 6rgano judicial
sentenciador al terminar el cumplimiento de la pena de prision, salvo
que opte por dejarla sin efecto. Entre los contenidos que puede propo-
ner la Junta de Tratamiento algunos estan estrechamente relacionados
con la ejecucion penitenciaria como la localizacién mediante control
telemadtico o la participacion en programas formativos, laborales, cul-
turales, de educacion sexual o similares.

La mayor critica a esta figura se centra en que se basa en una
presuncion de peligrosidad, ya que sin admitir prueba en contrario se
impone de manera obligatoria en todos los delitos contra la libertad
sexual y terrorismo, con la tnica excepcion de delincuentes primarios
condenados por un solo delito menos grave donde se permite no im-
ponerla si hay menor peligrosidad; no obstante, también el art. 106.3
CP permite modificar su contenido, reducir su duracién o dejarla sin
efecto, teniendo en cuenta las propuestas anuales de mantenimien-
to, cese, sustitucion o suspension del Juez de Vigilancia que debera
valorar la existencia o no de un prondstico positivo de reinsercion.
Otro aspecto critico es su vulneracion con el principio de legalidad al
permitir que de una sola conducta delictiva deriven dos consecuencias
juridicas por mucho que una se base en la culpabilidad y otra en la
peligrosidad, como se sefiala en los acuerdos de la XIX reunién de los
JV celebrada en 2010, y finalmente los desajustes que produce con la
libertad condicional ya que ésta puede tener unas reglas de conducta
propias y depende su control del Juez de Vigilancia mientras que en la
libertad vigilada depende la ejecucion del Tribunal sentenciador.
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Por todo ello su regulacién supone un frustrante reconocimiento
del fracaso resocializador de la prision, porque estd admitiendo que
en los supuestos sefialados hay una presuncion de no rehabilitacion
que solo con unos adecuados informes favorables de reinsercion pue-
de admitir prueba en contrario, lo que implicard nuevos cometidos
de los 6rganos penitenciarios que no sélo deberan emitir dichos in-
formes, sino también el disefio de las estrategias a seguir cuando su
cumplimiento se entienda necesario.

3. CLASIFICACION DE LAS PENAS
3.1. Por su gravedad

El art. 33 CP distingue las penas por su gravedad en graves, me-
nos graves y leves, novedad incorporada por el CP de 1995 ya que
anteriormente se recogia una division bipartita. La razén del cambio
era adecuarlo a la division también tripartita de delitos del art. 13
CP, y a las normas procesales de la LECR que regulan la competen-
cia jurisdiccional; otras consecuencias de la gravedad de la pena son
los distintos plazos de prescripcidn, de cancelacion de antecedentes
penales y del periodo de suspension de la ejecucion. Si la pena por su
extension puede ser grave o menos grave se considerard del primer
tipo, art. 13.4 CP, teniendo en cuenta que la gravedad viene marcada
por la penalidad abstracta, sin que haya inconveniente para reducir,
en los casos legalmente previstos, una pena por debajo de su cuantia
minima, art. 71.1 CP.

La L.0O.15/2003 de 25 de noviembre modificé el art. 33 pasando a
ser pena grave la prision superior a cinco afios, en lugar de tres como
era hasta entonces, para coordinar el CP con el art. 14 LECR que
sefala dicho periodo de cinco anos como limite de competencia entre
los Juzgados de lo Penal y la Audiencia Provincial.

3.2. Por su funcion

Otra clasificacion distingue entre penas principales y penas acce-
sorias, las primeras vienen senaladas directamente en cada delito y
las segundas son las que acompafan a otras penas por disposicién
legal, art. 54 CP. La pena de prision igual o mayor a diez afios lleva
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como accesoria la inhabilitacion absoluta, art. 55 CP, y desde la L.O.
5/2010 de 22 de junio la posibilidad de inhabilitacion especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento o pri-
vacion de patria potestad pero solo si han tenido relacion directa con
el delito cometido; por su parte, la pena de prision hasta diez afios ha
de ir acompanada de alguna de las accesorias del listado del art. 56;
en ambos casos las accesorias han de tener la misma duracion que la
principal, salvo lo que expresamente disponga el CP (ej.: violencia
doméstica, terrorismo). Finalmente en el art. 57 CP se recoge como
pena accesoria que acompana a determinados delitos a la privacion
o limitacién del derecho de residencia, cuya duracion maxima actual
es de diez anos.

3.3. Por su naturaleza

El art. 32 CP distingue tres tipos de penas en funcién del bien ju-
ridico al que afectan: privativas de libertad, privativas de otros dere-
chos y multa, esta division introducida por el CP 1995 ya era utilizada
antes por la doctrina.

Tal division es debida a que el CP de 1995 tuvo como uno de sus
retos simplificar el sistema general de penas con la pretension, ade-
mads, de unificar la variedad existente hasta ese momento para lo cual,
respecto a las privativas de libertad, suprimi6 sus denominaciones an-
teriores dejando tnicamente la de pena de Prision, con su respectiva
duracién temporal, junto al arresto fin de semana (actualmente supri-
mida y sustituida por la localizacion permanente) y la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa. En cuanto a las privativas
de derechos se crearon nuevas penas como el trabajo al servicio de la
comunidad y la privacion del derecho de residencia y finalmente se
qued6 como tnica pena pecuniaria la multa.

De esta manera en la actualidad el art. 35 CP sefiala como privati-
vas de libertad las siguientes penas:

— prision: pena grave y menos grave, puede tener una duracién
general entre tres meses y veinte afios, aunque excepcionalmen-
te puede llegar a veinticinco, treinta y cuarenta respectivamen-
te, esto ultimo sucede en algunos delitos, en algunos supuestos
concursales y en las operaciones de subida de grado.
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— responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa: su
naturaleza de pena permite que le alcancen la suspension de la
ejecucion de la pena y la libertad condicional.

— localizacién permanente: pena menos grave y leve que puede
durar hasta seis meses. Puede ser principal, sustitutiva de la pe-
na de prisiéon y forma de cumplimiento de la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa.

Por su parte, el art. 39 CP sefnala como privativas de derechos:

— inhabilitacion absoluta y especial y suspension que pueden ser
tanto pena principal como pena accesoria (art. 39 a, b y ¢).

— privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomo-
tores (art. 39 d) pena sélo principal.

— privacién del derecho a la tenencia y porte de armas (art. 39 e)
pena sélo principal.

— privacion del derecho de residencia (art. 39 f) pena solo acceso-
ria. La reforma de 1999 desglosé esta pena en tres aumentando
su contenido con la prohibicién de aproximarse a la victima y
la de comunicarse con ella.

— trabajos en beneficio de la comunidad (art. 39 g) pena principal
y sustitutiva.

— privacion de la patria potestad (incorporada en la L.0.5/2010
de 22 de junio).

Finalmente el art. 50 CP regula la pena de multa segin el sistema
de dias multa como regla general, aunque hay algunos supuestos de
multa proporcional.

3.4. Penas imponibles a personas juridicas

Es una de las novedades mas importantes de la reforma operada
por la L.0.5/2010 de 22 de junio ya que permite imponer penas a las
personas juridicas, todas ellas con la consideracion de graves y con
las siguientes clases recogidas en el mismo art. 33: multa, disolucién
de la persona juridica, suspension de actividades, clausura de locales,
prohibicion de realizar actividades en el futuro, inhabilitacion para
obtener subvenciones y ayudas publicas e intervencion judicial.
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Se trata de un sistema abierto donde el Juez puede elegir la que es-
time mas adecuada, en los figuras delictivas que expresamente lo per-
mitan, teniendo en cuenta los criterios de aplicacion y determinacién
recogidos en el art. 66 bis y un sistema de atenuantes propio recogido
en el art. 31 bis. Su duracién no puede exceder de la duracién maxima
de la pena privativa de libertad impuesta al responsable del delito.

La diferencia entre estas penas y las consecuencias accesorias des-
tinadas a personas juridicas del art. 129 es que en el caso de estas
ultimas pueden ser impuestas a entes sin personalidad juridica, lo que
impide imponerles las penas del art. 33.7 y que necesitan que se con-
dene a una persona fisica, en cuya sentencia se puede imponer como
accesoria cualquiera de las medidas que recoge el mencionado art.
129, lo que tampoco es necesario en el caso de las penas segun reza el
propio art. 31 bis. En ambos casos s6lo se pueden imponer cuando lo
permita el precepto penal infringido.
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Capitulo 4
Las penas en el Codigo Penal espaiol

Sumario: 1. Penas privativas de libertad. 1.1. Prision. 1.2. Localizaciéon permanente. 1.3.
Responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. 2. Penas privativas de dere-
chos. 2.1. Inhabilitaciones y suspensiones. 2.2. Trabajo en beneficio de la comunidad.
2.3. Privacion del derecho de residencia. 2.4. Otras. 3. Pena de multa. 3.1. Regulacién
legal: sistemas de aplicassem. 3.2. Consecuencias de su impago.

1. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD
1.1. Pena de prision

Historicamente los Codigos Penales recogieron diversas penas
privativas de libertad como trabajos perpetuos, reclusion en casa de
trabajo, prision en fortaleza, arresto correccional, cadena perpetua o
cadena temporal. También el propio CP de 1944 recogia un amplio
catalogo, que ya en 1983 se redujo con la desaparicion del historico
Presidio, aun asi, eran varias las denominaciones dadas a la pena de
prision, sin mds diferencia que su respectiva duracion.

De esta manera fue el CP de 1995 el que trajo los mas importan-
tes cambios en la pena de prision, entre ellos su denominacién, ya
que abandono la terminologia historica (Reclusion, Prision y Arresto,
Mayor y Menor respectivamente) para unificarla en un tnico nombre
de prision y en segundo lugar su duracion, ya que consiguio elevar el
limite minimo hasta seis meses para evitar las penas cortas y rebajar
el limite maximo para evitar las penas muy largas, al imponer un
limite general de veinte afios. Lamentablemente este segundo logro
se frustré con la reforma de 2003 que recuper6 las penas cortas al
establecer un nuevo limite minimo de tres meses y elevé sustancial-
mente la duracion maxima al permitir un nuevo limite maximo de
cuarenta anos. Su ejecucion se regula en la LOGP y el RP dando lugar
al Derecho Penitenciario como materia autébnoma, cuyo contenido ha
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ido creciendo en los ultimos afios debido al desarrollo de la pena de
localizacion permanente y a las competencias de control y seguimien-
to de otras penas no privativas de libertad atribuidas a los 6rganos
penitenciarios.

1.2. Localizacion permanente

La localizacién permanente supone la apuesta del Cédigo Penal
por las penas de semidetencion con una vocacion inicial de evitar los
ingresos en prision de corta duracién y en su lugar optar por el cum-
plimiento en lugares distintos a los centros penitenciarios. Se intro-
dujo para sustituir al desaparecido arresto fin de semana cuya corta
existencia se debio a los problemas de aplicaciéon como consecuencia
de la no dotacién de medios para su puesta en practica, ya que era
problematico su cumplimiento en centro penitenciario o dependencias
policiales, de ahi la limitacion inicial a su cumplimiento en domicilio
o lugar designado por el Juez con un rechazo implicito a los centros
penitenciarios, que al ser de nuevo admitidos en la tltima reforma,
desempolva las dudas sobre su enfoque vy eficacia resocializadora.

La localizacion permanente tiene tres funciones.

a) aunque como pena principal menos grave con una duracién
de tres meses y un dia a seis meses, sea posible imponerla en delitos
menos graves, lo cierto es que el legislador en la misma Exposicién
de Motivos lo sefiala como una vocacion de futuro, manteniendo su
aplicacion solo en las faltas como pena leve con una duraciéon de uno
a tres meses, que incluso en ningin caso supera los doce dias de dura-
cidn, a excepcion del supuesto de hurto reiterado.

b) puede ser una forma de cumplimiento de responsabilidad per-
sonal subsidiaria en caso de impago en faltas castigadas con pena de
multa, en este dltimo caso sin que rija la limitaciéon maxima de seis
meses.

¢) puede sustituir a la pena de prisién hasta seis meses, con una
conversion de dia de prision por dia de localizacion permanente. Co-
mo en los demds casos de sustitucion, puede ir acompafiada de reglas
de conducta, que en algunos casos pueden precisar la salida del lugar
de cumplimiento para poder realizarlas.
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Cuando se incorpor6 la pena de localizaciéon permanente en la
L.O. 15/2003 de 25 de noviembre de reforma del Codigo Penal se li-
mito su duracién a doce dias, y se limitd su cumplimiento al domicilio
o lugar designado por el Juez, sin embargo, en la reforma operada por
la L.0.5/2010 de 22 de junio se ampli6 su duracion hasta seis meses y
aunque sigue contemplando su cumplimiento en el domicilio o lugar
designado por el Juez, de forma continuada, o excepcionalmente du-
rante sibados y domingos o bien de forma no continuada, la auténti-
ca novedad es que de nuevo regresa la posibilidad de su cumplimiento
en centro penitenciario siempre que sea pena principal. En caso de
cumplimiento en centro penitenciario se llevara a cabo exclusivamen-
te en fines de semana o festivos, y para decidirlo el Juez debera tener
en cuenta la reiteracion en la comision de la infraccion y que lo per-
mita expresamente la infraccion cometida, lo que de momento sé6lo
ocurre en la falta reiterada de hurto. Sefiala la Exposicién de Motivos
la oportunidad de esta modalidad para combatir la inseguridad ciu-
dadana que generan dichas faltas como respuesta proporcionada y
disuasoria, sin embargo sus escasas diferencias con la pena de prision
pueden, no s6lo no conseguir ese pretendido efecto disuasorio, sino lo
que es mds preocupante, que se fomenten los criminogenos.

Esto da lugar a dos modalidades diferentes de la pena, en primer
lugar la localizacion permanente en establecimiento penitenciario,
que queda bajo la competencia de la Administracién penitenciaria
y la localizacién permanente en domicilio o lugar designado por el
Juez que quedara bajo la competencia del Juzgado encargado de la
ejecucion.

Cuando se trata de localizacion permanente en centro penitencia-
rio, sus condiciones de cumplimiento las desarrolla el Reglamento
que regula las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo en
beneficio de la comunidad y de localizacion permanente en centro
penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, suspension de
ejecucion de las penas privativas de libertad y sustitucién de penas,
RD 840/2011 de 18 de junio. En virtud del mismo, una vez se reciba
el testimonio de sentencia y previa audiencia del penado, el estable-
cimiento penitenciario mas préximo a su domicilio, es el encargado
de realizar el plan de ejecucion que recogera las fechas y centro de
cumplimiento, repitiendo el mismo procedimiento que en los trabajos
en beneficio de la comunidad, es decir, con la unica obligacién de
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notificarlo al 6rgano jurisdiccional competente para la ejecucion, sin
perjuicio de su inmediata ejecutividad, asi como de poner en su cono-
cimiento la negativa del condenado a cumplirla. El cumplimiento se
realizard de manera ininterrumpida, entre las 9 y las 10 horas de la
mafiana de sibado o dia festivo inmediatamente anterior y las 21 ho-
ras del domingo o festivo inmediatamente posterior, en la celda que se
le asigne (preferentemente en el departamento de ingresos y en ningtin
caso en centros de insercion social) y con un minimo de 4 horas de
estancia fuera de la misma sin posibilidad de recibir comunicaciones,
visitas o paquetes, pero permitiéndole tener un reproductor de radio
o CD, libros y la ropa o enseres que estipule el reglamento interior.
Asimismo estard obligado a cumplir las normas de régimen interior
lo que implica sumision al régimen disciplinario. El resto de circuns-
tancias de ejecucion se regula en la Instruccion SGIP 11/2011 de 7 de
julio en lo relativo a llamadas telefénicas, economato... siendo espe-
cialmente importante el archivo del procedimiento pasados tres meses
sin recibir la sentencia y/o el domicilio del penado.

En esta reforma se percibe una nueva confianza del legislador en la
prevencion general positiva y la intimidacion individual como mues-
tra de prevencion especial, lo que corre el riesgo de sufrir los mismos
errores que la confianza en las penas cortas de prision. No se entien-
de muy bien este regreso al cumplimiento penitenciario teniendo en
cuenta los problemas de aplicacion que en su dia tuvo el arresto fin de
semana y la masificacion que tienen hoy en dia todos los centros, por
ello se deberia evitar como lugar de cumplimiento la prisién, y en su
caso abogar por centros de insercion social totalmente separados de
los centros penitenciarios, sin embargo la Instruccion SGIP 11/2011
excluye expresamente su cumplimiento en los centros de insercion
social.

La segunda de las reformas relativas a esta pena se refiere a la
modalidad de localizacion permanente a cumplir en domicilio o lugar
designado por el Juez, en este caso la novedad es la incorporacién al
propio Codigo Penal, como Ley orgdnica, de la prevision de utilizar
medios mecdanicos o electronicos para el control y localizacion del
reo, ya que su regulacion en el reglamento de ejecucion anterior era
tachada de insuficiente por afectar a los derechos fundamentales del
penado y presentaba dificultades en la aplicacion de los controles po-
liciales y en su dudosa eficacia.
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La instalacion de medios telematicos en el domicilio o lugar desig-
nado por el Juez exige la conformidad de sus titulares, por ello en caso
de no prestarse se aplicaran otros medios de control. En este sentido
la Instruccion DGIP 13/2005 de 29 de julio senala que excepcional-
mente se reservara su control a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, Policia Autonoémica o Local para los casos en los que no
se preste conformidad para el control telematico, se carezca de linea
telefonica o no se garantice el control por verificacion de voz.

En cuanto a su lugar de cumplimiento, como afirmo el Informe del
Consejo de Poder Judicial de 8.9.2004 al Proyecto de Reglamento,
segun establece el art. 37.1 CP debe quedar determinado por el Juez
en la sentencia o auto motivado posterior y no dejarse para el plan
de ejecucion como se deducia del Reglamento anterior; dada la pro-
hibicion general de su cumplimiento en la prision o los depositos mu-
nicipales (Circular 2/2004 FGE) ese otro lugar diferente al domicilio
puede ser cualquier institucion publica o privada de tratamiento o un
domicilio diferente al del penado. En esta modalidad de cumplimien-
to en domicilio, los dias de cumplimiento son muy flexibles ya que
pueden ser laborables, fines de semana, consecutivos o de forma no
continuada, siendo en estos dos ultimos casos a peticion del penado,
oido el Ministerio Fiscal y aprobado por el Juez, si las circunstancias
lo aconsejan.

Su incumplimiento conduce a deducir testimonio por quebranta-
miento de condena, lo que volverd a traer problemas de legalidad, ya
que no se definen los términos de dicho incumplimiento en el Regla-
mento; la Circular 2/2004 FGE entendi6 como tal cualquier incumpli-
miento del deber de permanencia, si bien analizado de forma global,
con los informes policiales de control de permanencia.

1.3. Responsabilidad personal subsidiaria por impago de mul-
ta

El CP de 1995 le asigné el caracter de pena privativa de libertad
lo que hasta ese momento no tenia. Tal naturaleza permitia no s6-
lo reconocer la evidencia de su cumplimiento idéntico a la pena de
prision, en cuanto a lugar y forma de cumplimiento, sino también
hacerle participe de ciertas figuras penales propias de la pena que
podian suponer ventajas que hasta ese momento no tenia. Con esta
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nueva naturaleza, el ingreso en prisién por impago de multa puede ser
objeto de suspension de la ejecucion, puesto que se refiere a cualquier
pena privativa de libertad (art. 88 CP), puede serle concedida la liber-
tad condicional (art. 90 CP) y debe ser también objeto de clasificacion
penitenciaria como cualquier pena privativa de libertad. Sin embargo,
la sustitucion de la pena no le alcanza por referirse sélo a la pena de
prisién (art. 88 CP).

Su problematica como consecuencia del impago de la pena de mul-
ta impuesta se remite al apartado de la pena de multa (3.2).

2. PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS

La relevancia de estas penas reside en que como penas accesorias
van a acompaiiar a las penas de prision impuestas, por ello tanto en
esta funciéon como en la de pena principal, su contenido esta ligado al
de la pena de prision.

2.1. Inbabilitaciones 'y suspensiones

La pena de inhabilitacion puede ser absoluta y especial. Ambas
pueden ser penas principales, normalmente en delitos cometidos por
funcionarios publicos, o bien penas accesorias que pueden acompanar
a la prision en los términos indicados en los arts. 54 y ss. CP.

La inhabilitacion absoluta puede tener una duracion de seis a vein-
te afios, siendo siempre pena grave segun indica el art. 33 2 b) CP, y
consiste en la privacion definitiva de todos los honores, empleos o
cargos publicos que tenga el penado aunque sean electivos, la incapa-
cidad de obtener los mismos o cualesquiera otros, asi como la de ser
elegido durante el tiempo de la condena.

La confusiéon del alcance del término “privacién” aumentd al
acompanarlo el CP 1995 de la expresion “definitiva”, ya que pese a
la claridad semantica, hay razones que abogan por entender que en
ningun caso se trata de una supresion vitalicia': en el Codigo Penal

1 Choclin Montalvo, J.A. “Las penas privativas de derechos en la reforma

penal”. Actualidad Penal 1997, pag. 52.



Derecho penitenciario 79

no hay penas perpetuas y ademas el contenido de la pena clarifica que
la incapacidad de obtener de nuevo el empleo o cargo publico sélo
alcanza a la duracion de la condena, con lo cual tras ello se puede
volver a obtener.

En cuanto a su contenido, la inhabilitacion priva de todos los hono-
res, empleos o cargos publicos, en cualquier situacién administrativa en
que se encuentren. Por honores hay que considerar cualquier distincion
honorifica de naturaleza publica, sin que se pueda extender a los de
naturaleza académica, dirigidos a acreditar unos conocimientos o ca-
pacidad técnica, pero no un reconocimiento de buena conducta como
pueda ser una condecoracion. Empleos o cargos publicos se refiere a
cualquier puesto permanente o no de la funcién publica bien sea de
designacion o de carrera, sin que alcance a los de naturaleza privada.

La incapacidad para obtener los honores, cargos y empleos publi-
cos se refiere a las personas que no han accedido a la funcion publica
y se les impide hacerlo durante el tiempo de la condena, lo que de
forma criticable se extiende a cualesquiera honores, empleos o cargos.
La incapacidad para ser elegido para cargo publico durante el tiempo
de la condena sé6lo afecta al derecho de sufragio pasivo pero no al
sufragio activo.

La inhabilitacion especial puede durar de tres meses a veinte afos,
siendo pena menos grave cuando su duracién es hasta cinco afios y
pena grave si tienen una duracion superior a cinco afios (art. 33.2 ¢
y 33.3.b) CP.

La diferencia mas importante con la inhabilitacion absoluta es que
la especial no recae sobre todos los empleos o cargos publicos u ho-
nores que tuviere el penado en el momento de cometer el delito, sino
solo sobre los que el Juez determine en la sentencia.

Los derechos a los que puede afectar se desarrollan en los arts. 42
y ss. CP:

— privacion de empleo o cargo piublico, aunque sean electivos, y
honores anejos (art. 42): sélo los expresados en la condena, no
todos los que ostente el sujeto.

— privacion del derecho de sufragio pasivo (art. 44): priva sola-
mente del derecho a ser elegido para cargos publicos sin ex-
tenderse al derecho a elegir ya que la privacién del derecho
de sufragio activo no existe en el Codigo Penal, sin que deba
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subsistir a través de la cldusula final abierta a otros derechos.
Se ha de determinar en la sentencia para qué cargo y proceso
electoral se inhabilita (local, autonémico...).

privacion de la facultad de ejercer profesion, oficio, industria
o comercio o cualquier otro derecho (art. 45): solo durante el
tiempo de la condena debiendo ser concretados expresa y moti-
vadamente en la sentencia. Al privar de la facultad de ejercerlo,
terminada la condena se restablece la situacion inicial, y el con-
denado puede volver a ejercer. La clausula “o cualquier otro de-
recho”, necesariamente ha de entenderse en sentido semejante
a los anteriormente sefialados, es decir similar a una profesion,
oficio, industria o comercio, de lo contrario puede dar lugar a
la analogia in malam partem. En el art. 39 se afiade la inhabili-
tacion de otras actividades determinadas en el CP.

privacion del ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento (art. 46): respecto a la patria potestad se
priva de su ejercicio, y de los derechos inherentes a la misma,
sin embargo las demas figuras se extinguen, por ello no se re-
cuperan automaticamente sino que ha de volver a realizarse su
nombramiento. En la sentencia se ha de concretar respecto a
qué menores de los que estdn a su cargo.

privacion de la patria potestad: implica la pérdida de la titulari-
dad de la misma, subsistiendo los derechos del hijo respecto al
penado (v. gr. derecho de alimentos), lo que le otorga un discu-
tible cardcter de pena perpetua o definitiva que no contempla
la posibilidad de su recuperacion. Se puede aplicar como pena
principal en los delitos contra la libertad sexual y como acce-
soria de cualquier pena de prisiéon cuando haya tenido relaciéon
con el delito cometido, lo que no alcanza a los casos en los que
sean otras las penas impuestas aunque se haya realizado con tal
relacion, algo que resulta incomprensible?.

Villacampa. C. Comentarios a la reforma penal de 2010. Dtores. J. Alvarez
Garcia/].L. Gonzélez Cussac Valencia 2010, pdg. 118 destaca el caracter
de infamia e indignidad que arrastran las penas accesorias, alejado de una
concepcidn actual que las deberfa asimilar al mal ejercicio de determinadas
funciones.
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— pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas pi-
blicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o
de la seguridad social: incorporada en la reforma de 2010 co-
mo pena auténoma entre las penas menos graves del art. 33.3
CP, aunque no la recoge el catdlogo de las penas privativas de
derechos del art. 39 CP.

La inhabilitaciéon absoluta es pena accesoria automatica en toda
pena de prisién impuesta igual o superior a diez afios, salvo que ya
viniera sefialada como pena principal (art. §5). La inhabilitacion espe-
cial, sin embargo, es una opcién que puede tomar el Juez atendiendo
a la gravedad del delito, ya que ha de imponer junto a la pena de
prision hasta diez afios alguna o algunas de las sefialadas en el art. 56
CP; entre ellas, la inhabilitacion especial para empleo o cargo publico,
profesion, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho sélo
se pueden imponer si hubieran tenido relacion directa con el delito
cometido (lo que se declara expresamente) mientras que la suspension
de empleo o cargo publico y la inhabilitacién para el derecho de su-
fragio pasivo no exige tal relacion, en este sentido ya se manifestaba la
STS 9.4.2003 (4522). En ambos casos han de tener la misma duracion
que la pena principal.

La suspension de empleo o cargo publico puede durar de tres me-
ses a seis afios, siendo pena grave cuando supera los cinco afos y pena
menos grave cuando queda por debajo de esa duracion. Consiste en
la privacion del ejercicio de empleo o cargo publico durante el tiempo
de la condena, de manera que a diferencia de las inhabilitaciones,
transcurrido dicho tiempo el sujeto recupera el empleo o cargo en la
misma situacion que lo dejo.

Ademads de pena principal en algunos delitos, puede ser pena ac-
cesoria en las penas de hasta diez afios de prision en los términos del
art. 56 del Codigo Penal.

2.2. Trabajo en beneficio de la comunidad

Se trata de una pena de origen anglosajon muy extendida en los
paises europeos, al incorporarse al Codigo Penal de 1995 su ambito
de aplicacion inicial fue muy reducido al limitarse a sustituir al arres-
to de fin de semana y servir para cumplir la responsabilidad personal
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subsidiaria por impago de multa, ya que se consider6 prematuro im-
plantarla como pena principal, sin embargo la Ley 15/2003 de 25 de
noviembre de reforma del CP reforzé su vigencia pasando a ser pena
principal en algunos delitos menos graves y en faltas, ademas de per-
mitir sustituir directamente a la prision en el art. 88, algo que antes
tampoco se permitia; su regulacion® se completa con el Reglamento
de ejecucion que regula las circunstancias de ejecucion de las penas de
trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente en
centro penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, suspen-
sion de ejecucion de las penas privativas de libertad y sustitucion de
penas (RD 840/2011 de 17 de junio).

Los limites de duracién se regulan de una forma muy confusa ya
que si es pena menos grave dura de 31 a 180 dias (art. 33.3.k CP) y si
es leve dura de 1 a 30 dias (art. 33.4.h CP), sin embargo el art. 40.4
CP establece una duracion de un dia a un afio y si es sustitutiva lo ex-
tiende hasta dos afios. Esta pena consiste en la prestaciéon voluntaria
de una cooperacion no retribuida en actividades de utilidad publica,
que podran consistir en labores de reparacion de los dafios causados
o de apoyo o asistencia a la victima en delitos similares al cometido
por el penado, lo que segtn la Circular 2/2004 FGE ha de entender-
se como reparacion social y colectiva a otras victimas de delitos, no
a la victima concreta para no perder su finalidad comunitaria; ade-
mads, también puede consistir en participacién en talleres o programas
formativos o de reeducacion, laborales, culturales, de educacién vial,
sexual o similares, lo que ya habia introducido la reforma del Re-
glamento de desarrollo de 2009 (RD 1849/2009 de 4 de diciembre)
para delitos contra la seguridad vial y que ahora se extiende a otros
delitos.

Su caracteristica mas importante, y diferente al resto de penas es
su voluntariedad por la necesidad de distanciarlo de los trabajos for-

Sobre su primera regulaciéon Viana Ballester, C. “Comentario del RD
515/2005 de 6 de mayo por el que se establecen las circunstancias de ejecu-
cién de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién
permanente, de determinadas medidas de seguridad asi como de la suspen-
sion de la ejecucion de las penas privativas de libertad” Revista General de
Derecho Penal n.° 3, mayo 20035.
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zados prohibidos por el art. 25.2 CE*, lo que antes implicaba aceptar
la pena vy el trabajo en concreto, mientras que desde la reforma del
Reglamento de 2009 se ha eliminado el segundo consentimiento, con
lo cual sélo se pedira el consentimiento previo para imponer la pena
pero no para la actividad a desarrollar, como es el sentido del CP y
que habia sido desvirtuado por la redaccion reglamentaria anterior.

Su relacion con el medio penitenciario es muy estrecha habida
cuenta del control de su ejecuciéon por el Juez de Vigilancia, de la
oferta de talleres ya existentes en la Administracién Penitenciaria o
que cuenten con su aprobacion, y de la atribucién a los servicios de
gestion de penas y medidas alternativas (en cuyo seno se integran los
servicios sociales penitenciarios) de la tarea de supervisar todas las
actuaciones, prestando apoyo y asistencia para su eficaz desarrollo asi
como recabar la informacion periddica sobre su seguimiento, inciden-
cias y finalizacion remitida por los servicios sociales correspondientes
que hayan facilitado el trabajo.

Impuesta la sentencia, los Servicios de gestion de penas y medidas
alternativas® se entrevistan con el penado para conocer sus caracteris-
ticas personales y sociales, informar de plazas existentes, escuchando
sus propuestas con el fin de valorar la actividad mas apropiada y ela-
borar el plan de ejecucion que trasladaran al Juez de Vigilancia para
su control, sin perjuicio de su inmediata ejecutividad, salvo que el pe-
nado se oponga al cumplimiento de dicho plan, en cuyo caso se infor-
mara al Juez de Vigilancia a los efectos que considere oportunos. Una
vez cumplido el plan de ejecucion, los servicios de gestion de penas
y medidas alternativas informaran al Juez de Vigilancia y al 6rgano
jurisdiccional competente para la ejecucion, a los efectos oportunos.

Con este nuevo modelo hay que destacar dos situaciones que pue-
den ser problemadticas: en primer lugar se ha administrativizado el

Sobre este aspecto, Escribano Gutiérrez, A. “El trabajo en beneficio de la
comunidad. Perspectivas juridico-laborales”. Revista espaiiola de Derecho
del Trabajo n.° 121 enero-marzo 2004, pag. 48 y ss.

Estos servicios, creados en el RD 840/2011 como unidades administrativas
dependientes de la Administracién penitenciaria, se encargan del cumpli-
miento de las penas y medidas alternativas a la privacion de libertad y estan
formados por equipos multidisciplinares en los que se integran los servicios
sociales penitenciarios.
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procedimiento del trabajo en beneficio de la comunidad, al sustraer al
Juez de Vigilancia todas las competencias que tenia atribuidas como
la aprobacion del plan de ejecucion o la decision del trabajo concreto
a cumplir y encomendarlo a los servicios sociales penitenciarios, lo
que sin ninguna duda pretende agilizar su funcionamiento, si bien
no siempre con el debido rigor garantista y en segundo lugar se ha
regulado con un exceso de indeterminacién porque no se entiende
muy bien el alcance que tiene la oposicion del penado a la aceptacion
del trabajo ni qué decisién debe tomar el Juez al respecto, teniendo en
cuenta que si esta oposicion es firme, debe llevar a la imposibilidad del
cumplimiento de esta pena.

Las caracteristicas de su ejecucion vienen recogidas en el art. 49
CP:

a) no puede exceder de ocho horas diarias. La concrecion de la
duracion de las jornadas y el plazo en que deban cumplirse depende-
ran de las circunstancias personales o familiares, de las circunstancias
laborales o de la naturaleza de los programas o talleres permitiéndo-
se su cumplimiento flexible incluso de forma partida en los mismos
o diferentes dias (RD 840/2011 de 17 de junio). Al no indicarse un
minimo diario las posibilidades son muy amplias, lo que aprovecha
el Auto JV Alicante 21.2.2007 para fijar en dos horas el cupo por
jornada para facilitar su cumplimiento, y de esta manera permitir que
quien realice mas horas al dia pueda extinguir antes su pena.

b) se echa en falta mayor claridad en su control por el Juez de
Vigilancia, ya que el penado esta sometido a las instrucciones del mis-
mo, de los servicios de gestion de penas y medidas alternativas y de la
entidad en la que preste el trabajo, con la obligacion de ésta ultima de
enviar informes periddicos, incidencias y la finalizacién del trabajo a
los servicios de gestion de penas y medidas alternativas, que a su vez
remitiran al Juez de Vigilancia las incidencias relativas a ausencias o
incumplimientos para que valore sus posibles consecuencias juridi-
cas.

¢) no debe atentar a la dignidad humana.
d) serd facilitado por la Administracién directamente o en virtud
de convenios con otras Administraciones Publicas o entidades publi-

cas o privadas, aunque se permite también que lo facilite el penado,
en cuyo caso tras ser valorado por la Administracion penitenciaria se
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pondra en conocimiento del Juez de Vigilancia, cuando antes recaia
en el mismo la obligacion de autorizarlo. Aunque en el Reglamento
de desarrollo de 2005 se atribuia directamente a la Administracion
Penitenciaria la responsabilidad de facilitar el trabajo, tras la reforma
de dicho Reglamento en 2009, se ha ampliado a todas las Adminis-
traciones (estatal, autonémica y local) que remitiran mensualmente la
oferta de trabajos a la Administracion Penitenciaria.

e) goza de la proteccion en materia de seguridad social corres-
pondiente, y de las normas de prevencion de riesgos laborales, acla-
rando el Reglamento de desarrollo que se refiere a las contingencias
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, salvo que se
participe en talleres o programas ya que en este caso no les alcanza
dicha proteccion.

f) no se supeditara al logro de beneficios econémicos.

La supresion en el art. 49 CP de la supletoriedad de la Ley peni-
tenciaria en lo no previsto por el Codigo Penal, ha de interpretarse
como un expreso alejamiento del trabajo penitenciario y con ello de
la privacion de libertad.

Afortunadamente en la actualidad se recogen en el CP, y no en el
Reglamento, las incidencias relevantes de su ejecucion que pueden dar
lugar a incumplimiento: ausencia del trabajo durante dos jornadas,
rendimiento inferior al minimo exigible, incumplimiento reiterado de
las instrucciones del responsable o si por su conducta el responsable
se niega a seguir manteniéndolo en el centro; el Juez de Vigilancia ha
de valorar si hay incumplimiento, y por tanto quebrantamiento de
condena, si sigue cumpliendo o le envia a otro centro. Como no figu-
ra en este listado, no se puede entender como tal la inasistencia a la
entrevista previa con servicios sociales penitenciarios, aunque pueda
tener efectos como el retorno a la pena principal cuando su aplicacion
derive de su funcion de pena sustitutiva.

Finalmente, respecto a las previsiones de la normativa interna pe-
nitenciaria hay que tener en cuenta que la Instruccion SGIP 9/2011 de
1 de julio regula el procedimiento a seguir en la citacion y entrevista
del penado para elaborar el plan de ejecucion, y que para su cumpli-
miento a través de talleres formativos, la Instruccién DGIP 2/2010 de
10 de marzo ha unificado los criterios de actuacion estableciendo un
bloque de horas formativas y otro de actividades de utilidad publica,
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ya que el Reglamento omite cualquier referencia a esta modalidad de
cumplimiento, pese a que deberia hacerlo.

2.3. Privacion del derecho de residencia

Esta pena no es nueva pero se reformoé en el Codigo Penal de 1995,
en la L.O.14/1999 de 9 de junio de reforma del CP y finalmente tam-
bién en la siguiente reforma realizada por la L.0.15/2003 de 23 de
noviembre. S6lo es pena accesoria, con la particularidad de que no
acompaiia a otra pena, como es lo habitual en esta clase de sanciones,
sino que acompafia a ciertos delitos cuya extensa relacion enumera
el art. 57 CP de una manera un tanto desigual ya que afecta a delitos
tan dispares como el homicidio o cualquiera de patrimonio y orden
socioecondémico. Si cualquiera de estos delitos se comete contra al-
guna de las personas citadas en el art. 57.2 CP coincidentes con los
sujetos pasivos del delito de violencia doméstica, su imposicion es
obligatoria®, lo que en casos de reconciliacion o voluntad de reanudar
la convivencia sélo se puede evitar con una peticion de indulto, y en
casos de quebrantamiento se ha de exigir dolo directo de quebrantar
excluyendo las conductas insignificantes’.

Su contenido ha ido creciendo, ya que el Codigo de 1995 lo li-
mitaba a que el reo no volviera al lugar donde se cometi6 el delito
ni acudiera al lugar donde residiera la victima o su familia si fueren
distintos, tras ello en 1999 se extendié también a la prohibicion de
aproximarse o comunicarse con la victima, familiares u otras perso-
nas que designe el Juez y finalmente con la reforma de 2010 se amplié
también al lugar de comision de las faltas. Todo este contenido se
puede imponer total o parcialmente ya que se permite la imposicion
de una o varias de las prohibiciones sefialadas, incluyendo también
la posibilidad de que el Juez o Tribunal acuerde su control por los
medios electronicos que lo permitan.

A diferencia de la regulacion anterior, el Codigo Penal de 1995
reconocio su naturaleza de pena en el art. 39, siendo en la actualidad

6 Al respecto se han presentado diversas cuestiones de inconstitucionalidad

que el TC ha desestimado, v. gr. STC 60/2010 de 7 de octubre.

7 Mapelli, B. Las consecuencias..., cit., 4.* Ed. Pag. 221.
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pena grave cuando tiene una duracién superior a cinco afios, pena
menos grave cuando dura de seis meses a cinco afios y pena leve si
tiene una duracion inferior a seis meses, en la privacion del derecho
de residencia, y de un mes a menos de seis meses en las privaciones
de aproximarse o comunicar. Aunque como pena accesoria deberia
durar lo mismo que la pena principal, el art. 57 deja libertad para que
el Juez decida su extension segun las circunstancias del caso, siempre
que no exceda del limite maximo de diez afios en delitos graves y
cinco en menos graves.

El fundamento de esta pena es preventivo especial para impedir
nuevas conductas delictivas y proteger a la victima y sus familiares de
los posibles enfrentamientos y situaciones tensas que pueden surgir
en sus encuentros con el agresor. Para ello el Juez se ha de basar en la
gravedad de los hechos o el peligro que represente el delincuente co-
mo probabilidad de comision de futuros delitos o represalias, lo que
implica un juicio individualizado de prondstico que no siempre los
Juzgados pueden formular, siendo frecuente que se interprete como
peligrosidad objetiva dirigida a evitar la proximidad entre delincuente
y victima por razones de prevencion general positiva, en funcion de
la alarma social.

Dos importantes novedades aclaran problemas que se presentaban
en su ejecucion:

Era discutible su cumplimiento simultidneo o posterior a la pena
de prisién, en el primer caso no permitia conseguir sus objetivos de
alejamiento y en el segundo no impedia éste durante salidas peniten-
ciarias anticipadas, para solucionarlo se ha optado por su cumpli-
miento simultdneo cuando coincida con la pena de prision, si bien
la duracién de estas prohibiciones superara entre uno y diez afios
a la prision en delitos graves y entre uno y cinco en delitos menos
graves.

Ademads habia contradicciones entre resoluciones penales que
ordenaban el alejamiento familiar y civiles que decretaban dias de
visitas en procesos de separacion o divorcio, para evitarlo, duran-
te el cumplimiento de la prohibicién de aproximarse a la victima,
se suspende el derecho de visitas reconocido en sentencia civil, art.
48.2 CP.
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2.4. Otras

Algunas penas privativas de derechos coinciden con medidas de
seguridad no privativas de libertad, si bien el fundamento es distinto;
peligrosidad y prevencion en el caso de las medidas de seguridad, cul-
pabilidad y tutela juridica en el caso de las penas.

A) Privacion del derecho a conducir: esta pena sélo es principal en
algunos delitos en los que forma parte de la penalidad, se regula en
el art. 47 CP y consiste en la inhabilitacion del ejercicio del derecho a
conducir vehiculo de motor y ciclomotor durante el tiempo de la con-
dena. Es pena menos grave si dura de un afio y un dia a ocho afios y
pena leve si dura de tres meses a un afio; en delitos contra la seguridad
vial cuando dura mas de dos afios da lugar a la pérdida del permiso
de conduccion. Como medida de seguridad puede tener una duracion
hasta diez afios, art. 105.2 b).

La privacion del derecho a conducir alcanza tanto a quien ya tiene
la licencia con la imposibilidad de utilizarlo como a quien no la tiene,
impidiendo su obtencién durante el tiempo de la condena, ya que si
no puede conducir tampoco se puede realizar las pruebas pertinentes
para su obtencion, ya la STS 5.6.1972 (2986) lo entendié de esta
manera.

La inclusion de los ciclomotores se hizo en la reforma de 23 de
diciembre de 1994 para darle un contenido conjunto a ambos dere-
chos ya que lo que se castiga es la creacion de un riesgo y un peligro
abstracto para la seguridad del trafico rodado; la reforma de las con-
tradicciones que recogia el CP en los arts. 379 y 621.4 ha despejado
las dudas y ahora en todo caso se entiende la privacion conjunta de
ambos derechos. Excepcionalmente a veces se concede su aplazamien-
to por razones personales o laborales.

B) Privacion del derecho de tenencia y porte de armas: lo introdujo
el Codigo Penal de 1995 pudiendo actuar como pena principal o me-
dida de seguridad. Su duracién es igual a la de la pena anterior: pena
menos grave de un afo y un dia a ocho afios y pena leve de tres meses
a un afio. Como medida de seguridad puede durar hasta diez afios.

Su contenido lo sefiala el art. 47.2 CP como la inhabilitacion del
ejercicio de la tenencia y porte de armas durante el tiempo sefialado
en la sentencia, con lo cual el condenado no puede llevar armas pero
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tampoco tenerlas, lo que obliga a su depdsito. Como la inhabilitacién
significa privar de la licencia que autoriza a tener y portar armas, éstas
serdn sblo aquellas para las que es preceptiva su obtencién por ser
armas reglamentadas y no prohibidas, en los términos del reglamento

de armas (RD 137/1993 de 29 de enero).

3. PENA DE MULTA
3.1. Regulacion legal: sistemas de aplicacion

La multa se considera pena pecuniaria por afectar al patrimonio y
consistir en el pago de una cantidad de dinero. Puede ser pena princi-
pal si se regula sola, conjunta o alternativamente como sancién de un
determinado delito; puede también ser pena sustitutiva de las penas
privativas de libertad hasta dos afios de duracion.

Es pena menos grave cuando tiene una duracion de mas de dos me-
ses y cuando es proporcional cualquiera que sea su cuantia, y es pena
leve si dura de diez dias a dos meses, con lo cual su duracién total
general como pena principal oscila entre diez dias y dos afos, salvo en
personas juridicas que puede durar hasta cinco afios. Ademas, excep-
cionalmente (art. 70.3.9.° CP) puede llegar a treinta meses y en caso
de ser sustitutiva de la prisién puede alcanzar cuatro afios.

Entre sus ventajas estdn el bajo coste estatal, la intimidacién que
produce la pérdida de dinero, su menor efecto desocializador y su
facil cuantificacion con la gravedad del delito; sin embargo su gran
inconveniente son los problemas que genera su impago ante la nada
infrecuente insolvencia del condenado.

El CP de 1995 incorpord el sistema escandinavo de dias multa por
el cual en la penalidad abstracta se fija la extension temporal de la
multa por ejemplo multa de tres a seis meses, que luego el Juez ha de
concretar en dos fases: primero fijando el tiempo de duracién de la pe-
na segun la gravedad de los hechos, grado de ejecucion, participacion
y circunstancias y a continuacion, estableciendo la cantidad concreta
a pagar en ese plazo, para lo cual se tiene en cuenta exclusivamente
la situacién econdémica del reo, lo que implica sus ingresos, gastos,
patrimonio y cargas familiares.
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Este sistema tiene las ventajas del pago aplazado, de una mayor in-
dividualizacion y de respetar mejor la proporcionalidad ya que valora
el esfuerzo econémico que resulta para cada individuo el pago de la
multa, pero su gran inconveniente son las dificultades para conocer
la verdadera situacién econdémica del reo lo que s6lo se puede resol-
ver con una adecuada colaboraciéon de las instituciones judiciales y
tributarias. Con frecuencia el sistema de individualizacion econémica
no tiene una correcta aplicacion siendo habitual que los tribunales
apliquen las cuotas minimas sin hacer averiguacion alguna sobre la
capacidad del condenado STS 3.10.1998 (R.7106), en otras lo limitan
a los supuestos de indigencia o miseria STS 27.4.2005 (R.5684), STS
28.1.2005 (R.1076), y en algunas ya se va exigiendo motivacion sufi-
ciente en la aplicacién de las cuotas STS 5.11.2004 (R.7527).

La cuota minima diaria de la multa es de dos euros y la maxima de
cuatrocientos euros, si se multiplica por el tiempo general imponible
minimo (diez dias) y mdximo (dos afios) da una cuantia global entre
veinte euros y doscientos ochenta y ocho mil euros, incrementandose
notablemente respecto a los valores anteriores en pesetas, teniendo
en cuenta que el art. 50.4 CP establece que a efectos de computo los
meses seran de treinta dias y los afios de trescientos sesenta.

En la sentencia se ha de fijar el importe, tiempo y forma de pagar
las cuotas, que puede ser diario, semanal, mensual e incluso de pago
tunico, siempre que se respeten los limites legales. Si después de la
sentencia se varia de fortuna se puede modificar tanto el importe de
las cuotas como los plazos para su pago, lo que antes se referia so-
lo al empeoramiento y ahora con la amplitud de la formula alcanza
también a la mejora, y por tanto aumento de las cuotas o plazos,
posibilidad que afecta seriamente a la seguridad juridica convirtiendo
a la multa en una especie de pena indeterminada®, por eso se deberia
limitar a revocar en su caso aplazamientos de pago, pero no el impor-
te de las cuotas. Por su parte, en los casos de pago aplazado el impago
de dos plazos determina el vencimiento de los restantes, pasando a ser
de pago tunico.

8 La propia FGE en su circular 2/2004 ha alertado sobre la vulneracién que

supone de los principios de la ejecucion penal esta especie de reformatio in
peius de la pena contemplada en la sentencia firme.
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Ademads de este sistema general de dias multa existe el de multa
proporcional para los casos en que expresamente se disponga legal-
mente, en €l la cuantia se calcula en proporcién al dafio causado, al
valor del objeto del delito o al beneficio obtenido, art. 52 CP. En estos
casos la extension de la multa la decide el Juez o Tribunal teniendo
en cuenta las circunstancias atenuantes y agravantes y principalmente
la situacion econémica del culpable. Cuando se imponga una multa
proporcional a persona juridica y no sea posible el cdlculo de los con-
ceptos legales (beneficio, perjuicio, valor objeto...) se impondra con
el sistema de dias multa.

En este caso, a diferencia del sistema de dias-multa, s6lo se permite
la variacion del importe de la multa si empeora de fortuna el reo, lo
que permite exclusivamente la reduccion de cuantia o aplazamiento
del pago.

Ejemplo de multa proporcional son los delitos de trafico de drogas
cuya multa puede ser del tanto al triplo (o al duplo segin los casos)
del valor de la droga art. 368 CP con lo cual, caso de tener un valor
de seis mil euros, la multa podria oscilar entre seis mil y dieciocho mil

euros. En el delito de cohecho o receptacion, la multa es del tanto al
triplo del valor de la dadiva o bienes, art 419 CP y 301.1 CP.

Novedad de la reforma de 2010 es la posibilidad de imponer pena
de multa a las personas juridicas, tanto con el sistema de dias multa
como con el de multa proporcional, con algunos aspectos especificos
regulados como las cuantias diarias (30 euros minimo y 5.000 euros
maximo), forma de pago (unico o fraccionado) o la intervencion judi-
cial de la empresa para garantizar los puestos de trabajo.

3.2. Consecuencias de su impago

El condenado ha de pagar voluntariamente o por via de apremio
el importe de la multa, art. 53 CP y de lo contrario por cada dos
cuotas no pagadas se le impone un dia de privacion de libertad que
podra cumplirse mediante trabajos en beneficio de la comunidad y
tratindose de faltas, mediante localizacién permanente. Su naturaleza
de pena privativa de libertad le permite disfrutar de todas las figuras
propias de estas penas como la libertad condicional o la suspensién
de la ejecucion de la pena.
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Como la duracién maxima de la multa es de dos afios, si por cada
dos dias de impago se transforma en un dia de privacion de libertad,
eso significa que la duracién maxima de la responsabilidad perso-
nal subsidiaria por impago de multa es de un afno; por su parte en
la multa proporcional el CP establece expresamente que la duracion
maxima de esta responsabilidad subsidiaria sera de un afio que ha de
ser impuesta segun el prudente arbitrio de los Tribunales. En cuanto a
su duraciéon minima no hay limites pudiendo producirse estancias en
prision inferiores a tres meses, lo que supone una contradiccién con
el espiritu general del CP de evitar las penas cortas de prision. Esta
responsabilidad subsidiaria no se impone a los condenados a pena
privativa de libertad superior a cinco afios, lo que no significa una
impunidad sino su no exigencia® tras la via de apremio, por razones
de proporcionalidad. Esta exclusion el Tribunal Supremo la extiende
a los supuestos de penas de prisiéon menores de cinco afios en las que

la responsabilidad personal subsidiaria acumulada logra superar los
cinco anos, STS 31.10.2003 (R.1419) entre otras.

La STC 19/1988 de 16 de febrero entendid que tal figura no vulne-
raba el principio de igualdad ni el de proporcionalidad'?, en el primer
caso por la posibilidad de pago aplazado y en el segundo porque pese
a castigar con prision lo que inicialmente se castigaba con multa, el
principio de inderogabilidad del castigo impide que un delito quede
sin sancion; no obstante sugirio la posibilidad de otras formas de cum-
plimiento mas flexibles y por tanto diferentes a la prisiéon continuada,
lo que realiz6 el CP 1995 al permitir también su transformacion en
arresto fin de semana y en trabajo en beneficio de la comunidad.

La supresion del arresto fin de semana limita practicamente su
cumplimiento alternativo a la prisién a través del trabajo en beneficio
de la comunidad, ya que la localizacion permanente estd prevista s6lo
para las multas impagadas por la comision de faltas; en estos casos la
multa de diez dias a dos meses se podra convertir en una localizacion
permanente de cinco dias a un mes, ya que no rigen las limitaciones
temporales del art. 37.1 CP.

9
10

Mapelli, B. Las consecuencias..., cit. 4.* Ed. Pag. 210.
Extensamente Jarefio Leal, A. La pena privativa de libertad por impago de
multa, Valencia 1994.
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Si se convierte en trabajo en beneficio de la comunidad cada dos
cuotas no pagadas se convierten en un dia de trabajo, siempre con el
consentimiento del condenado.

Tras su cumplimiento ya no se puede pagar la multa, aunque haya
mejorado la situacion econémica del penado.

Bibliografia: Abel Souto, M. La pena de localizacion permanente. Granada 2008.
Blay Gil, E. Trabajo en beneficio de la comunidad. Regulacion y aplicacion
prdctica. Barcelona 2007 .Brandariz Garcia, J.A. El trabajo en beneficio de la
comunidad como sancion penal, Valencia 2002. Escribano Gutiérrez, A. “El
trabajo en beneficio de la comunidad. Perspectivas juridico-laborales”. Revis-
ta espariola de Derecho del Trabajo n.° 121 enero-marzo 2004. Martinez-Bu-
jan Pérez, C. “La regulacion de la pena de multa en el CP de 1995”. Estudios
penales y criminolégicos n.° 20-1997. Pozuelo Pérez, L. Las penas privativas
de derechos en el Codigo Penal. Madrid 1998. Rios Martin, J.C./ Segovia
Bernabé, JL Las penas y su aplicacion. 2.* Ed. Madrid 2006. Roca Agapito,
La responsabilidad personal subsidiaria de la pena de multa, Valladolid 2003.
Torres Rausell, N. La pena de trabajos en beneficio de la comunidad: refor-
mas legales y problemas de aplicacién. Valencia 2006. Vieira Morante, EJ.
(Dtor.) Las penas y sus alternativas CD]J IV, 2005.



Capitulo 5
La pena de prision
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histéricos. 3.2. Sistema penitenciario espafiol.

1. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA

1.1. Antecedentes bistéricos

Es necesario distinguir entre el encierro propio de la sociedad pri-
mitiva y medieval y la prision como pena impuesta por el Estado a
través de los 6rganos jurisdiccionales, por eso en la historia de la pri-
sion se pueden destacar dos etapas:

— antecedentes de la pena de prision: lo constituye el encierro
como custodia, periodo que se extiende hasta el siglo XVII.

— aparicion de la pena privativa de libertad propiamente dicha, a
partir del siglo X VIIL.

Hasta el siglo XVII solamente unas limitadas excepciones tienen
un contenido similar al de la pena de prision moderna, ya que el en-
cierro en general tenia la funcion cautelar de servir de retencion has-
ta el momento del juicio o de la ejecucidn; en este sentido senalaba
Ulpiano en el Digesto “las cdrceles son para contener a los hombres,
no para castigarlos” por la concepcion de la inadmisibilidad de la pri-
vacion de libertad como pena, dado el elevado volumen de poblaciéon
que carecia de ella, como era el caso de los esclavos o los siervos.

Entre estas excepciones se puede destacar el ergastulum o prision
para esclavos del Derecho Romano, que se cumplia en un lugar de la
casa del amo destinada para ello. En los demds casos, la carcel sélo
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actuaba como aseguramiento preventivo de la persona del acusado
hasta el momento del juicio, a salvo de alguna figura especifica como
la prision por deudas.

En la Edad Media' tampoco existia esta pena pues las vigentes en
ese momento eran la pena de muerte, las penas corporales, las penas
infamantes y las penas pecuniarias, sin embargo sigue existiendo la
prision custodia hasta el juicio, sin tener la naturaleza de pena y s6-
lo para los delitos mds graves, a diferencia del resto de infracciones
en los que bastaba la fianza, marcando su cumplimiento en castillos,
torreones y calabozos una de las épocas mas crueles de la historia pe-
nal. Un supuesto especifico de esta época era la cdrcel de Estado para
enemigos politicos del poder real y la cdrcel candnica para religiosos,
en ambas cabia la detencion temporal o perpetua.

Tras este periodo, la expansion cultural y econémica y el huma-
nitarismo contribuyen en el siglo XVI a la aparicion de las casas
de trabajo que aparecen en Europa debido a la necesidad de mano
de obra barata y a la influencia de las ideas religiosas de la reforma
protestante, siendo una de las mds importantes la de Amsterdam.
Se trataba de casas de correccion para sujetos antisociales como
vagabundos o prostitutas en las que se buscaba la enmienda a tra-
vés del trabajo, la instruccion, los castigos y la asistencia religiosa;
la de hombres se denominaba “rasphuis” debido a que la actividad
laboral era el raspado de madera y la de mujeres “spinhuis” por
ser la de hilanderia.

En el siglo XVIII culmina la evolucién de la prision y se gene-
raliza su utilidad como sancion ya que el Estado representa a la
sociedad civil y el delito representa una afrenta a la sociedad, su
buena aceptacion se debe a que ademads de no ser tan cruel como
la pena de muerte o las corporales, puede servir para retribuir, por
eso se llegd a decir que la prision era el gran invento social de la
época.

1 Extensamente sobre la privacion de libertad en la época medieval Garcia

Valdés, C. “El nacimiento de la pena privativa de libertad”. CPC n.° 1
1977.
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1.2. Evolucion en Esparia

En Espafia se desarrolla una evoluciéon paralela, ya que durante
la Edad Media sélo existe la prision como custodia preventiva hasta
que en el siglo XVIII adquiere su propia autonomia; de ahi la diferen-
cia terminoldgica entre carcel, como encierro custodial hasta el juicio
o pronunciamiento de la sentencia y presidio, como lugar donde se
cumplian las penas privativas de libertad impuestas®. En el mismo
sentido que el texto de Ulpiano, en las Partidas (Ley IV, tit. XXXI,
Part. VII) se declara que la carcel no es para escarmentar sino para
guardar a los presos hasta su enjuiciamiento, y se instaura su caracter
de establecimiento publico que sélo al Rey corresponde construir, ya
que hasta ese momento también los nobles y la Iglesia tenian las suyas
de propiedad particular en las que dominaba la arbitrariedad. Otras
normas de interés en las Partidas son las referentes a un trato no cruel
a los reclusos, a la separaciéon por sexos y por la posicion social, e
incluso a la posibilidad de comunicar con el exterior con las debidas
precauciones.

Por otro lado desde su aparicion en la pragmatica de Carlos I de
31 de enero de 1530, en los siglos XVI y XVII se utilizan las galeras,
embarcacion de vela y remo destinada al combate movida por forza-
dos?, que podia alcanzar una duracion de hasta diez afios; la llamada
carcel flotante se utilizaba como pena propia o sustitutiva de la muer-
te pues ya iba decayendo la barbarie punitiva; sin embargo en ellas el
trabajo de remo era duro, las condiciones higiénicas y de alimentacion
totalmente deficientes, y los castigos corporales habituales para con-
seguir superar la flaqueza de los condenados. El traslado a galeras de
los condenados unidos entre si por cadenas y esposados es relatado
magistralmente por Cervantes en un famoso pasaje de Don Quijote
de la Mancha (cap. XXII de la primera parte)*.

2 Llorca Ortega, J. Cdrceles, presidios y casas de correccion en la Valencia del
siglo XIX, Valencia 1992, pag. 119.

3 F Cadalso Instituciones penitenciarias y similares en Espaiia Madrid 1922
pag. 99. Rodriguez Ramos, L. “La pena de galeras en la Espafia moderna”
en Estudios Penales Homenaje al Profesor Antén Oneca, Salamanca 1982,
pag. 523 y ss.

4 Sobre ello Martin Nieto, “La leccién penitenciaria de Don Quijote” REP
1981.
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En cuanto a la privacion de libertad organizada propiamente di-
cha, en un primer momento se cumple en presidios militares en Africa
y presidios navales, sin embargo debido al lamentable estado que lle-
garon a alcanzar, comenzaron a ser sustituidos a principios del siglo
XIX por presidios militares peninsulares, a los que a partir de 1834 se
sumaron los presidios civiles.

1.3. Causas de transformacion

Entre las causas que motivaron la transformacion de la prision
custodia en pena de prision, segin explica Garcia Valdés® se puede
destacar las siguientes:

a.— razomes de politica criminal: grandes masas de poblacién se
desplazaban como consecuencia del desarrollo urbano provocando
con ello desordenes y delincuencia que hubo que reducir haciendo
uso del encierro.

b.— razones penoldgicas: el desprestigio en que habia caido la pe-
na de muerte por la recepcion de corrientes humanitarias en Europa,
provoco el aumento de las expectativas sobre esta nueva pena.

c.— razones socioecondmicas: con ella se iba a aprovechar la ma-
no de obra barata que proporcionaban los penados. En este sentido
Foucault® ha asociado el nacimiento de la prision al nacimiento del
capitalismo.

d.— razones religiosas: si bien no son aceptadas unanimemente, hay
que reconocer la influencia del sentido penitente de la reclusion, que
incluso ha permanecido en la denominacion.

“El nacimiento...” cit. pg. 37.
Foucault, M. Vigilar y castigar. Trad. A. Garzén del Camino, 13.* Ed. en
castellano (5.* en Espafia) Madrid 1986.



Derecho penitenciario 99

2. PRIMERAS MANIFESTACIONES CIENTIFICAS
2.1. Los reformadores

A finales del siglo XVIII la mayoria de los establecimientos don-
de se cumplia la pena de prision eran lugares de terror y crueldad,
entre otros motivos por el hacinamiento en que se encontraban los
condenados, los castigos corporales, la escasez de comida, los traba-
jos forzados, enfermedades, humedad y falta de luz en los estableci-
mientos... De esto se desprendia que, con la salvedad de las casas de
correccion, la tnica finalidad de las prisiones era separar al penado
de la sociedad, por eso las condiciones del recluso no eran motivo de
interés alguno.

En este desolador panorama el inglés John Howard (1726-1790)
se empieza a interesar por la situacién penitenciaria a través de su
propia experiencia, pues fue apresado por un buque de guerra portu-
gués, cumpliendo por ello una condena de prision, que le llevé final-
mente a la muerte al contraer las fiebres carcelarias. Como resultado
de sus viajes por Europa visitando prisiones, escribi6é en 1777 su obra
“State of prisons in England and Wales” en la que denunciaba el sis-
tema penitenciario de la época a través de las siguientes propuestas:
higiene y alimentacion adecuadas, separacion de los reclusos, traba-
jo e instruccion obligatoria, supresion del derecho de carcelaje... Su
obra tuvo una gran difusion, dando lugar, por el interés que despertd,
a la aparicion de los sistemas penitenciarios en los que se disefia por
primera vez unas caracteristicas y objetivos especificos de la ejecucion
penal.

Otra figura relevante es la de Cesare Bonesana, Marqués de Bec-
carfa (1738-1794) coincidente en propugnar las ideas de reforma y
humanidad, pero sin cefiirlo exclusivamente a las prisiones sino a to-
do el Derecho Penal. Su obra “Dei delitti e delle pene”, publicada en
1764 es un anticipo de todo el Derecho Penal moderno en el que se
denuncia la crueldad de las penas, la necesidad de proporcionalidad
y de garantias penales.

Finalmente Jeremias Bentham (1748-1832) en 1802 publica su
“Tratado de legislacion civil y penal” en el que incluye su famoso
Panéptico como modelo arquitectonico de prision. Uno de los prin-
cipales problemas de la época era que los establecimientos donde se
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cumplia las penas eran absolutamente inadecuados, por eso disefia
uno con la idea central de guardar los presos con seguridad y eco-
nomia a través de un edificio de cristal desde cuya parte central se
pueden divisar todas las celdas. Problemas de respeto a la intimidad
de los condenados y de excesivo costo de su construccion provocaron
que apenas fuera llevado a la practica.

2.2. Reformadores en Esparia

Precursores del penitenciarismo son Bernardino de Sandoval, Cer-
dan de Tallada y Cristébal de Chaves, que en el siglo XVI escriben
sendas obras sobre la materia.

Bernardino de Sandoval es autor de la obra “Del cuidado que se
debe tener con los presos pobres™” en 1564 donde se explica cdmo han
de ser las carceles y el trato que se ha de dar a los reclusos; Cerdan
de Tallada ejercié la abogacia en Valencia y publicd entre otras la
obra “Visita de la cdrcel y de los presos” en 1574 en la que denuncia
los abusos que se cometian sobre los presos y la mala actuacion de
los jueces, proponiendo un régimen carcelario muy avanzado para la
época; Cristobal de Chaves escribié “Relacion de la carcel de Sevilla”
en 1585 donde denuncia las irregularidades que en ella se cometian’.

En el siglo XVIII es destacada también la figura de Manuel de
Lardizdbal (1739-1820) que a través de su obra “Discurso sobre
las penas” publicada en 1782 difunde las ideas de la Ilustracion que
empiezan a penetrar en el Derecho Penal, sirviendo de borrador y
preparacion para lo que mds adelante seria el primer Codigo Penal
espafiol de 1822; en su contenido formula una critica a las penas de
presidios y arsenales de esta etapa por ser perniciosas, desproporcio-
nadas e inttiles® y llega a calificar la pena de carcel (entonces con la
tnica finalidad de custodia) como pena corporal aflictiva por la priva-
ciéon de libertad, incomodidades y molestias que produce, vejaciones
y malos tratos. Finalmente ya en el siglo XIX es necesario también
resaltar la figura de Concepcion Arenal (1820-1893), precursora del

Cadalso, F. Instituciones..., pag. 164y ss.
8 Lardizdbal, M. de Discurso sobre las penas. Granada 1997, pag. 95 y 100
respectivamente.
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penitenciarismo espafiol cuya relevante aportaciéon qued6 plasmada
en sus Obras Completas; en 1864 se le nombra visitadora general de
prisiones escribiendo en 1891 “El visitador del preso”®, una de sus
obras mads célebres, en la que indica las directrices que han de seguir
los visitadores de prisiones en sus tareas, con el reconocimiento de
premisas tan importantes como el libre albedrio del delincuente, la
voluntariedad de su asistencia, la adecuada clasificacion, la humani-
dad en el trato o la necesidad de instruccion.

3. SISTEMAS PENITENCIARIOS

Surgen como respuesta a la necesidad de organizar las prisiones
primero en las colonias inglesas de Norteamérica y posteriormente en
Europa. De la evolucién de todos ellos han ido formandose los siste-
mas penitenciarios actuales en los que algunas de sus figuras tienen
una clara conexion con las primeras manifestaciones histOricas.

3.1. Sistemas historicos

Sistema filadélfico o de Pensilvania: nace a finales del siglo XVIII
como reaccion frente a los problemas de hacinamiento y promiscui-
dad que presentaban las prisiones americanas, para ello en la peniten-
ciaria de Filadelfia se instaura un sistema consistente en un aislamien-
to absoluto que se inspira en la austeridad de los cudqueros, grupo
religioso que defendia la no violencia.

Su caracteristica mas importante era el aislamiento total durante
todo el dia y silencio absoluto, por eso se le conoce también con el
nombre de sistema celular. El preso pasaba dia y noche en la celda
solo, sin visitas ni actividad alguna, mas que la lectura de la Biblia.

Este sistema contribuyé a la separacion de reclusos y a la mejora
de la higiene y la salubridad, siendo por contra su mayor inconvenien-
te el deterioro psiquico que producia el aislamiento total, pese a ello
se export6 a Europa, y en Espafa, la carcel de Madrid construida por

9 Existe una edicién preparada por la Asociacién de colaboradores con las

presas y prologada por Manuela Carmena. Madrid 1991.
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orden de Alfonso XII en 1876, inspird su arquitectura en los princi-
pios que propugnaba.

Sistema de Auburn: nace en esta ciudad del Estado de Nueva York
a principios del siglo XIX, se mantiene el aislamiento nocturno pero
la novedad es que incorpora el trabajo y la vida en comtin durante el
dia, lo que supone una mejora en la vida de los presos, sin embargo,
su mayor inconveniente es que la permanencia de la regla de silencio
absoluto exige para mantenerlo una disciplina severa a base de duros
castigos corporales.

Si bien se adoptd en la mayoria de prisiones norteamericanas, su
incidencia en Espaiia y el resto de Europa fue escasa, lo que no evitd
su influencia en la Ley de bases para la reforma penitenciaria de 1869
que recogia alguno de sus postulados como el aislamiento nocturno y
el trabajo diurno en comun.

Sistema progresivo: Surge en el siglo XIX en Europa para alcanzar
la reforma del sujeto a través de la mejora de condiciones en funcién
del buen comportamiento del recluso. El cumplimiento de la pena de
prision se divide en etapas desde el aislamiento total hasta la libertad
condicional, siendo cada una de ellas una progresion de la anterior
en funcién de la buena conducta que va demostrando el reo y que le
proporciona gradualmente menos disciplina y mayor libertad.

En Espana lo experiment6 desde 1835 a 1850 el Coronel Manuel
Montesinos (1796-1862) en el penal de San Agustin de Valencia, con-
vento abandonado tras la desamortizacion al que consigui6 trasladar
a los penados civiles desde las inadecuadas Torres de Cuarte donde
se instalaba el presidio militar, para ello dividi6 la prisién en cuatro
periodos: hierros, trabajo, libertad intermedia y libertad definitiva'®.
Curiosamente hasta 1900 no se implanta de manera general en todo
el pais y lo hace bajo el nombre de sistema progresivo irlandés.

En Inglaterra lo aplic6 Maconochie en 1840 en la isla de Norfo-
lk dividiendo en tres fases la ejecucion: régimen cerrado o periodo
de prueba, régimen intermedio de trabajo en comunidad y libertad
condicional. La duracion de la pena era una suma de trabajo y buena

10 Boix, V. Sistema penitenciario del presidio correccional de Valencia. Valencia

1850, pag. 11 y ss.
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conducta representada por un numero de marcas o boletos, asi, la
cantidad de marcas que el penado tenia que obtener antes de obtener
la libertad estaba en proporcién a la gravedad del hecho criminal.

Este sistema con mds o menos matices y modificaciones es el usual
en la practica penitenciaria europea de los siglos XIX y XX con la
pena dividida en las siguientes fases:

1.— inicial aislamiento para la observacion y clasificacion del pe-
nado.

2.— a continuacion vida en comun con instruccion y trabajo.

3.—tras ello preparacién previa para la vida en libertad fomentan-
do las salidas al exterior.

4.— finalmente libertad condicional como libertad a prueba.

Sistema reformatorio: Siguiendo la tendencia del positivismo cri-
minoldgico el reformatorio de Elmira en 1876 instaura un sistema
para jovenes basado en el ejercicio fisico, la instruccion, la progresion
en grados y la sentencia indeterminada hasta la reforma del interno.

3.2. Sistema penitenciario espaiiol

El Codigo Penal de 1944 se referia al sistema progresivo en su art.
84, desarrollado en el Reglamento de los Servicios de Prisiones de
1956 que lo dividia en cuatro fases: régimen cerrado, régimen ordina-
rio, régimen abierto y libertad condicional; su rigidez inicial que exi-
gia el paso por todas y cada una de estas fases fue matizada en 1968 al
permitir la posibilidad de la clasificacion directa en segundo grado sin
necesidad de pasar por el primero. La LOGP en 1979, sin embargo,
adopto6 el sistema de individualizacién cientifica, cuya mayor diferen-
cia con el anterior es su flexibilidad ya que permitia desde el inicio
la clasificacion en cualquiera de los grados salvo en el de libertad
condicional, siendo la unica exigencia el cumplimiento de un periodo
de dos meses de observacion, antes de acceder al tercer grado, para
quienes ni siquiera habian cumplido una cuarta parte de la condena,
que fue suprimido después por el RD 1764/1993 de 8 de octubre!!.

1 Mas extensamente Cervell6 Donderis, V. “La clasificacion en tercer grado

como instrumento de resocializacion”. Estudios de Derecho Judicial n.°



104 Vicenta Cervell6 Donderis

El Cédigo Penal de 1995 eliminé la referencia al sistema progre-
sivo remitiendo en su art. 36 el cumplimiento de la pena privativa de
prision a lo dispuesto en las leyes, lo que suponia no interferir en la
legislacion especifica y dejar a la ley penitenciaria la regulacion del
sistema penitenciario y de sus requisitos de clasificacion, sin embargo
tal proceder del Codigo Penal cambi6 con la reforma incorporada en
la Ley 7/2003 de 30 de junio que afadié un segundo parrafo al art.
36 exigiendo para la clasificacion en tercer grado de los condenados a
penas de mas de cinco afios de prisiéon haber cumplido la mitad de la
condena (periodo de seguridad), incorporando con ello este requisito
a los ya recogidos en la LOGP y provocando con ello una dispersion
en la regulacion de los requisitos de la clasificacion penitenciaria, y
por tanto del propio sistema penitenciario.

Con esta reforma el Cédigo Penal quiebra el sistema de indivi-
dualizacion cientifica'?> que ya habia adquirido gran solvencia y que
tiene como piedra angular la progresion y regresion de grado con
criterios cientificos, para dar preferencia a criterios objetivos basados
exclusiva y preferentemente en la duracion de la condena impuesta en
la linea del sistema progresivo clasico, por mas que admita excepcio-
nes de las que, precisamente, se excluye expresamente al terrorismo y
delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales, con lo que
la excepcion que permitiria volver a la individualizacion cientifica se
impregna de un nuevo objetivismo.

Hay que tener en cuenta que ya antes de la incorporacién del pe-
riodo de seguridad, al sistema penitenciario espafiol se le reprochaba
su excesivo objetivismo en la separacion en grados ya que sin ser lo
esencial si hay referencias a la gravedad del delito o incluso al tipo de
delito en la clasificacion, como sucede en el art. 102 RP. A diferencia
de ello, la tendencia europea se aproxima a los sistemas consisten-
tes en planes individualizados de tratamiento segun la personalidad

84-2005. El Juez de Vigilancia penitenciaria y el tratamiento penitenciario.
Directores José Luis Castro Antonio/ José Luis Segovia Bernabé, Madrid
2006.

Renart Garcia, E La libertad condicional: nuevo régimen juridico Madrid
2003 pag. 89-90 lo califica de sistema mixto, relaciondndolo con la ola de
neoconservadurismo que se extiende en las legislaciones con la idea de jus-
ticia como venganza.
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y evolucion del recluso sin afectar al régimen o establecimiento de
cumplimiento, algo similar a lo que parece introducir el art. 100.2 RP
que permite la combinacién de caracteristicas de los distintos grados
con la finalidad de flexibilizar el sistema, adecuando el grado a las
caracteristicas individuales del sujeto.
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drid 1922. Garcia Valdés, C. “El nacimiento de la pena privativa de libertad”.
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Capitulo 6
Alternativas a la prision: sustitutivos penales

Sumario: 1. Crisis de la pena de prision. 2. Sustitucion de la pena. 2.1. Requisitos legales.
2.2. Procedimiento. 3. Suspension de la ejecucion. 3.1. Concepto y clases. 3.2. Procedi-
miento y revocacion.

1. CRISIS DE LA PENA DE PRISION

La pena privativa de libertad naci6 y se extendi6 en el siglo XVIII
con gran entusiasmo por el progreso y superacion que suponia despla-
zar las penas dominantes hasta ese momento como eran la de muerte y
los castigos corporales, y la mitigacion que representaba de la crueldad
y dureza del sistema penal vigente en aquel momento. Sin embargo, el
paso del tiempo ha demostrado su escasa contribucion a contener la
delincuencia y que, al igual que sus predecesoras, significa una sancion
inadecuada por ser “inbumana, injusta y socialmente ineficaz™'.

Se considera inhumana por cuanto el aislamiento que conlleva
puede danar la personalidad del delincuente y desembocar en la lla-
mada psicosis carcelaria; a ello ha de sumarse las condiciones ma-
teriales de la prision en muchos casos inadmisibles y su prolongada
duracién, que en Espafia puede alcanzar una duracién maxima de
cuarenta afios, lo que se acerca bastante a la prevision legal de perpe-
tuidad de otros paises europeos.

Se considera injusta por cuanto huye de los factores sociales que
provocan la delincuencia y descarga sobre el sujeto la desigualdad e
injusticia social; también por mantener su existencia y estructura a
sabiendas de su ineficacia, pues se puede considerar igual de injusto
castigar cuando no se ha cometido delito alguno que castigar el delito

1 Sainz Cantero, J.A. “El futuro de la pena privativa de libertad: la via de

sustitucion” en [ Jornadas penitenciarias andaluzas, 1983, pag. 79.
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cometido, cuando de ello no resulte beneficio ni al individuo ni a la
comunidad?.

Por dltimo es a todas luces una pena ineficaz porque no ha podi-
do frenar ni mucho menos reducir la delincuencia, hasta el punto de
ser considerada la propia prisién como factor criminégeno, y porque
dado que no logra alcanzar la resocializacion ni siquiera cifiéndonos
al programa minimo, acaba siendo un mero aislamiento que separa
temporalmente al delincuente de la sociedad?.

A primera vista parece que la existencia de la pena de prision no
beneficia a nadie: al Estado le supone elevadisimos costes que son su-
periores a los que entrafarian otros tipos de penas, al delincuente no
le beneficia por cuanto lo unico que podria considerarse como tal es el
tratamiento y su consecuencia resocializadora, y ello lamentablemente
se produce en pocos casos, en absoluto representativos de la mayoria, y
por ultimo a la victima sélo le puede alcanzar una satisfaccion de tipo
moral compensatoria del dafio sufrido ya que son escasos los resarci-
mientos materiales dada la frecuente insolvencia de los penados.

Por otro lado en el ambito del analisis econémico de Derecho se
cuestionan los altos costes que conlleva en relacion a los escasos be-
neficios que genera, optando por la necesidad de buscar otros medios
que resulten menos gravosos desde un punto de vista estrictamente
economico. De esta forma la mejor y mas eficiente Politica Criminal
penitenciaria seria el resultado de comparar las pérdidas para las vic-
timas, los costes de aplicacion de las sanciones y la probabilidad de
su aplicacion efectiva. El mayor inconveniente de tal planteamiento es
que relega los criterios de Justicia basados en la finalidad resocializa-
dora a un segundo plano, lo que no es aceptable en sede penitenciaria,
ni en el ambito de las alternativas.

De todo ello se puede deducir que un destacado papel en su perma-
nencia se sitda en el interés que tiene la sociedad de verse defendida de
los ataques mds graves con la dureza de esta pena, ya que el plantea-
miento de una posible desaparicion o reduccion generalizada de la re-

Vives Ant6n, T. “Régimen penitenciario y Derecho Penal” C.P.C.n.° 3,1977,
pag. 262.

Segovia Bernabé, J.L. “Consecuencias de la prisionizacion” Cuadernos de
Derecho Penitenciario n.° 8. Colegio de Abogados de Madrid pag. 4 y ss.



Derecho penitenciario 109

accion penitenciaria, provocaria sin duda alguna un absoluto rechazo
social pese a la evidencia de sus dudosos fines resocializadores.

Como consecuencia de todos estos factores, la crisis se ha ido
extendiendo al senalar que las penas largas de prision aniquilan y
destruyen la personalidad produciendo prisionizaciéon y subcultura
carcelaria, y respecto a las cortas, que dificilmente pueden realizar
tareas de tratamiento por su brevedad, ni evitar el contagio criminal o
la desocializacion; pese a ello la prision se sigue postulando como “un
mal necesario” que de momento debe aspirar a limitar su duracion
maxima, a mejorar las condiciones de su cumplimiento y a evitar su
imposicion o ejecucion por periodos cortos.

En esta ultima linea, una via para aliviar la crisis prisional puede
consistir en limitar la pena de prision a los casos en que sea estric-
ta y absolutamente imprescindible pues de lo contrario se generan
una serie de dafios sociales como es la criminalizacién innecesaria,
la crispacion de la convivencia por resolver conflictos de una forma
inadecuada y por supuesto un aumento de los costes para la Admi-
nistracion de Justicia que van ascendiendo de una forma imparable®.
Siguiendo este espiritu reformista, el CP de 1995 limité la prision e
incorpord diversas vias para evitarla en los supuestos menos graves,
que lamentablemente tras las reformas de 2003, sufrieron un retro-
ceso hacia la mayor dureza de la prision y con ello un alejamiento
de sus pretensiones resocializadoras, pero al menos siguen ofreciendo
instrumentos para evitar las penas cortas de prision a través de la
sustitucion y suspension de la pena.

2. SUSTITUCION DE LA PENA
2.1. Requisitos legales

La sustitucion de las penas privativas de libertad se regula en el art.
88 CP para eludir, en los casos previstos legalmente, la imposicion de
estas penas en el mismo fallo condenatorio, por los perniciosos efectos
que producen. Desde la aprobacion del CP de 1995 se podian sustituir

4 Informe del CGP] sobre el Anteproyecto de Cédigo penal. Ponente T. Vives
Ant6n, Madrid 1992, pag. 17.
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la prision y el arresto fin de semana, sin embargo la desaparicion de
esta ultima so6lo permite en la actualidad la sustitucion de la pena de
prision, que podra ser sustituida por multa o por trabajos en beneficio
de la comunidad, y s6lo en el caso de la prision menor de seis meses
de duracion, también por localizacion permanente.

a) La pena de prision que se puede sustituir es la que no exceda
de un afio, cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza
del hecho y su conducta, en particular el esfuerzo en la reparacion
asi lo aconsejen, pero sin que se trate de reos habituales, es decir,
que hubieran cometido tres o mas delitos de los comprendidos en el
mismo capitulo en un plazo no superior a cinco afios, y se les hubiera
condenado por ello, segtn establece el art. 94 CP. Cada dia de prision
se sustituye por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo o
por un dia de localizacién permanente, con la posibilidad de imponer
alguna de las obligaciones o deberes del art. 83 CP, sin que exceda de
la duracién de la pena sustituida.

b) Excepcionalmente se puede sustituir la pena de prision hasta
dos afios de duracion, también para reos no habituales, cuando las
circunstancias del hecho y del culpable hagan pensar que el cumpli-
miento de la pena puede frustrar los fines de prevencion y de reinser-
cién social. En este supuesto la sustitucion serd por multa o multa y
trabajos en beneficio de la comunidad, con los mismos requisitos y
modulos de conversion para la multa que en el parrafo anterior. A es-
ta pena sustitutiva conjunta no le alcanza los médulos de conversiéon
del trabajo en beneficio de la comunidad del primer parrafo, lo que
permite pensar que el Juez podra utilizar otros inferiores.

c¢) Finalmente, el art. 89 CP recoge la sustitucion de las penas de
prision hasta seis afios de duracién impuestas a extranjeros no resi-
dentes legalmente en Espafa, por la expulsion del territorio nacional.
Inicialmente esto fue excepcional y luego pasé a ser regla general,
salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal,
de forma motivada aprecie razones que justifiquen el cumplimiento
de la condena en un centro penitenciario espafiol, lo que mejora la
redacciéon anterior que s6lo lo permitia por la naturaleza del deli-
to cometido, pero utiliza una expresion excesivamente amplia y por
tanto sometida a una gran discrecionalidad. La expulsion ha de ser
motivada e individualizada y con audiencia al reo, segtin la interpre-
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tacion restrictiva dada por la STS 8.7.2004 (4291) para conocer las
circunstancias familiares y de arraigo del extranjero.

Los mayores inconvenientes de esta modalidad son que no respeta
la finalidad resocializadora ya que opta directamente por la expulsion
sin valorar las circunstancias personales del sujeto (tiempo de estancia
en Espafia, arraigo, familia, trabajo...) y que puede crear situaciones
desiguales ya que para unos sujetos la expulsion crea un ambito de
impunidad, y para otros puede ser incluso una consecuencia mas per-
judicial que la prisién.

En caso de que la pena impuesta sea de seis 0 mds afios de dura-
cion, la expulsion se acordara, a instancias del Ministerio Fiscal, al ac-
ceder al tercer grado o una vez se hayan cumplido tres cuartas partes
de la condena, con la misma excepcion del supuesto anterior, es decir,
que aconseje su cumplimiento en Espafia por razones justificadas.

Con la expulsién se archiva cualquier procedimiento administrati-
vo que autorice a trabajar o residir en Espaiia. El extranjero no podra
regresar a Espafa en un plazo de cinco a diez afios desde la fecha de
expulsion y si regresa antes de esa fecha, cumplird la pena sustituida,
salvo que fuera sorprendido en la frontera, en cuyo caso serd expul-
sado de nuevo comenzando a computar el plazo de prohibicion de
entrada desde el principio. Si la expulsion no se puede llevar a cabo se
procedera al cumplimiento de la pena inicialmente impuesta, aunque
el Juez también puede proceder a su suspension o sustitucion.

De esta sustitucion, para evitar la impunidad, quedan excluidos
una serie de delitos constitutivos de graves formas de delincuencia en
las que los extranjeros pasan a ser victimas de inmigracion ilegal.

d) En los delitos relacionados con la violencia de género, se exclu-
ye expresamente la posibilidad de la sustitucion por multa y se obliga
al Juez o Tribunal a imponer adicionalmente programas especificos de
reeducacion y tratamiento psicoldgico y la observancia de dos obli-
gaciones y deberes del art. 83.1 CP (prohibicién de acudir a determi-
nados lugares y prohibicion de aproximarse a la victima, familiares
o personas determinados por el Juez o comunicar con ellos) lo que
debe ser entendido de acuerdo con la EM de la Ley 1/2004 de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Género, como aquellos delitos
en los que el legislador establece diferencias penoldgicas por tratarse
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de una violencia hombre-mujer en un contexto de dominacioén®. En
estos casos los servicios de gestion de penas y medidas alternativas
remitirdn al condenado al centro donde vaya a realizar el programa
de tratamiento y realizardn su seguimiento, informando al érgano ju-
risdiccional competente para la ejecucion® de su evolucidn, sin que se
establezca la frecuencia de los informes que han de emitir.

2.2. Procedimiento

El momento en el que el Juez o Tribunal pueden sustituir la pena es
en la misma sentencia o después en auto motivado pero siempre antes de
que se inicie la ejecucion, siendo necesario dar audiencia a las partes.

Requisitos comunes a todos estos supuestos es que una pena sus-
tituida no se puede volver a sustituir, y que el incumplimiento total
o parcial supone el cumplimiento de la pena inicialmente impuesta
descontando la parte del tiempo a que equivalgan las cuotas satisfe-
chas. Esta referencia a las cuotas parece limitarse a los casos en que
la multa ha sido la pena sustitutiva, sin alcanzar a la sustitucion por
trabajo en beneficio de la comunidad, lo que no debe conducir a que
los dias de trabajo cumplidos no se abonen, solucion injusta y regre-
siva respecto a la regulacion anterior.

3. SUSPENSION DE LA EJECUCION

3.1. Concepto y clases

En la suspension, a diferencia de la sustitucion, la pena privativa
de libertad ya ha sido impuesta en la sentencia, por lo tanto con ella se
pretende evitar el cumplimiento o ingreso en prision, art. 80 y ss. CP.

5 Cervell6 Donderis, V. “Presupuestos y efectos juridicos de los programas de
tratamiento de los programas de tratamiento en los delitos de violencia de
género” Revista de Derecho Penal n.° 17, Mayo 2012.

Juez competente para la ejecucion puede ser, segun los casos, el Juez senten-
ciador, el Juez de ejecutorias o el Juez de Instruccion en los juicios rapidos.
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Las clases de suspension son las siguientes: ordinaria (arts. 80-86
CP), extraordinaria para enfermos muy graves (art. 80.4 CP) y ex-
traordinaria para drogodependientes (art. 87 CP).

A.— Supuesto ordinario:

Cabe la suspension de la ejecucion de cualquier pena privativa de
libertad no superior a dos afios de duracion, atendiendo fundamental-
mente a la peligrosidad criminal del sujeto y a la existencia de otros
procedimientos penales contra éste, lo que, como sefiala Mapelli, lo
objetiviza sin respetar debidamente la presuncion de inocencia, ya que
basta con que se haya estimado una denuncia o querella contra el
sujeto y se hayan abierto diligencias’. Mediante la suspension, el Juez
o Tribunal no sélo impide el ingreso en prision, sino que teniendo en
cuenta las circunstancias personales del delincuente, las caracteristicas
del hecho y la duracion de la pena, ha de imponer un plazo de dos a
cinco afios para penas inferiores a dos afios y de tres meses a un afio si
son penas leves, durante los cuales el reo no puede volver a delinquir
ni incumplir, en su caso, las reglas de conducta del art. 83 CP fijadas
por el Juez. La inclusiéon como requisito preferente de la peligrosidad
criminal exige valorar la probabilidad de comision de futuros delitos,
y por ello en caso de ser baja esa probabilidad se debe conceder, siem-
pre que se den el resto de requisitos que se sefialan a continuacion.

a) haber delinquido por primera vez: s6lo quien tiene una condena
anterior firme por cualquier delito no es primario, ya que la presun-
cién de inocencia impide tener en cuenta hechos anteriores que no
estén sentenciados. Las condenas anteriores ya canceladas o las que
sean por imprudencia no se tienen en cuenta, lo que parece apoyar la
tesis de que también las faltas anteriores no sean tenidas en cuenta,
ya que delinquir en sentido estricto exige la comision de delitos y no
de faltas. Aunque recaiga sentencia firme de esos hechos anteriores, la
suspension concedida no se puede revocar, ya que cuando se concedi
el delincuente era primario.

b) que la pena impuesta o impuestas no sea superior a dos anos, lo
que permite que sea tanto una como la suma de varias en una misma

7 Mapelli Caffarena, B., Las consecuencias, cit., pag. 107.
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sentencia, es decir la pena efectivamente impuesta®. En este computo
no se incluye la derivada del impago de la multa, lo que va a permitir
en la practica que se puedan suspender los dos afios de prisién mas el
ano maximo de responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa.

El art. 97 d) CP prevé la suspension de la ejecucion de medidas de
seguridad en atencién a los resultados obtenidos, condicionada tam-
bién a la obligacién de no delinquir.

c) haber satisfecho las responsabilidades civiles, salvo por imposi-
bilidad total o parcial del condenado aprobada por el Juez o Tribunal
sentenciador, después de oir a los interesados y al Ministerio Fiscal, ya
que la suspension de la ejecucion no alcanza a la responsabilidad civil
derivada del delito o falta.

B.— Supuestos extraordinarios:

a) enfermos muy graves con padecimientos incurables: art. 80.4
CP, puede ser de cualquier pena impuesta, no solo privativa de liber-
tad ni sometido a los limites de duracidn anteriores, sin necesidad de
requisito alguno. La unica condicién es que al cometer el delito no
tuviera el sujeto ya otra pena suspendida por este motivo, ya que el
fundamento de este supuesto especial son las razones humanitarias de
darle un trato adecuado evitando sufrimientos innecesarios y la baja
peligrosidad por la enfermedad que padece.

Sobre la gravedad de la enfermedad, la STC 48/1996 de 25 de mar-
zo entendié que no ha de tratarse de un estado terminal o de riesgo
inminente de muerte, sino que basta que la estancia en prision incida
negativamente en el curso de la enfermedad acelerando su desenlace.

b) drogodependientes: art. 87 CP. Es una de las pocas reformas de
2003 que benefician a los condenados; con este supuesto se quiere
suavizar los requisitos de la suspension para que tenga un mayor al-
cance en los sujetos que hayan cometido el hecho delictivo a causa de
su dependencia a bebidas alcoholicas, drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotrépicas y otras que produzcan efectos andlogos. La

Si se tomara cada una de ellas individualmente, la segunda ya no se podria
suspender por no ser primario, por ello es preferible considerar conjunta-
mente las penas del concurso de delitos. Sinchez Yllera, 1. Comentarios al
CP de 1995 Coord. T. Vives Antén, vol. I, Valencia 1996, pag. 477.
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finalidad es extender la posibilidad de que estos sujetos no entren en
prision, por ser el lugar menos apropiado para el tratamiento de su
drogodependencia; de esta manera no es necesario que sean prima-
rios, es decir pueden ser reincidentes, y la pena puede ser mds extensa
que en el supuesto ordinario ya que puede llegar hasta cinco afios,
pero como condicién se ha de certificar suficientemente por centro
o servicio publico o privado debidamente acreditado u homologado,
que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamien-
to, para ello en el momento de decidir la suspension se ha de solicitar
informe al médico forense.

Anteriormente el limite establecido se referia a penas de tres afnos
lo que dificultaba mucho su aplicacion ya que los delitos que suelen
cometer estos sujetos (robos con violencia e intimidacion con uso de
armas, o los de trafico de drogas unidos a la agravante de reinciden-
cia) estdn castigados con penas mayores, por ello su extension a cinco
anos va a facilitar su efectividad.

La condicién mds dura sigue siendo el no abandono del tratamiento
de deshabituacion hasta su finalizacion, para su seguimiento los cen-
tros o servicios enviardn al Juez informes sobre su evolucién, con una
periodicidad nunca superior a un afio. Si abandona el tratamiento se
revoca la suspension, lo que puede ser excesivamente estricto en este ti-
po de tratamiento donde las recaidas son normales al principio, y si no
se consigue terminar durante el plazo de suspension impuesto, puede
prorrogarse hasta dos afios mds, segun establece el art. 87.5 CP.

3.2. Procedimiento y revocacion

Se ha de acordar después de ser firme la sentencia con la mayor
urgencia una vez comprobados los requisitos; en los delitos persegui-
bles a instancia de parte, art. 86 CP, los Jueces y Tribunales han de oir
al ofendido o su representante antes de conceder la suspension, en el
resto de delitos se da audiencia a las partes para fijar el plazo de sus-
pension y sélo en el caso extraordinario de drogodependientes para
acordar la suspension.

En su resolucion motivada el Juez o Tribunal ha de sefialar el plazo
de suspensién que puede oscilar entre dos y cinco afios para las penas
inferiores a dos afios, y entre tres meses a un afo si se trata de penas
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leves; una vez haya oido a las partes, los criterios que ha de tener en
cuenta para determinar el plazo son las circunstancias personales del
delincuente, las caracteristicas del hecho y la duracién de la pena, de
esta manera el criterio preferente de peligrosidad criminal se puede
ver influido por el tipo de delito y la gravedad de la pena, lo que no
tiene sentido en una figura orientada a la prevencion especial.

Si la pena es de prision, la suspension se puede conceder condi-
cionada al cumplimiento de alguna de las reglas de conducta de la
enumeradas en el art. 83 CP, se trata de una serie de actividades pro-
hibitivas, imperativas o asistenciales, tales como:

— prohibicion de acudir a determinados lugares

— prohibicion de aproximarse a la victima, familiares u otras per-
sonas designadas por el Juez o comunicar con ellas

— prohibicién de ausentarse sin autorizacion judicial
— obligaciéon de comparecer en el Juzgado
— participacion en programas formativos, laborales...

— cumplir los deberes impuestos para la rehabilitacion social con
el consentimiento del penado

Como novedad, al igual que en la sustitucion de la pena, la refor-
ma de 2003 afadi6 que en los delitos relacionados con la violencia de
género las dos primeras reglas y la quinta han de acompanar a toda
suspension, lo que supone una imposicion imperativa de tratamiento
rehabilitador con el fin principal de evitar la recaida en el delito y dar
una mayor proteccion a las victimas.

Los servicios de gestion de penas y medidas alternativas una vez
reciben la sentencia con las reglas impuestas, elaboran un plan de
intervencién y seguimiento que se comunica al juez competente para
la ejecucion, a continuacion remiten al condenado al centro o servicio
especifico donde vaya a seguir el programa de tratamiento, y durante
su cumplimiento irdn informando cada tres meses al Juez indicado
sobre las incidencias, y al final del programa sobre su término.

El aspecto mds negativo de la reforma de 2003 se refiere a la su-
presion de la Seccion especial del Registro de penados y rebeldes lo
que resultaba positivo para facilitar la reinsercion; en este sentido
hay que recordar que la posibilidad de no inscripcion de antecedentes
penales junto a la incorporacion de las reglas de conducta fue una de
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las mayores ventajas de la regulacion de la suspension de la ejecucion
de la pena en el CP de 1995.

Desde entonces las penas suspendidas se inscriben en el Registro
general de antecedentes penales, por tanto al igual que las demds gene-
ran dichos antecedentes penales. Transcurrido el plazo de suspension
sin haber delinquido y cumplidas las reglas de conducta impuestas, se
acuerda la remision de la pena, es decir se da por cumplida quedando
inscritos los antecedentes penales, cuyo plazo de cancelacién se com-
putard desde el dia siguiente al que hubiera quedado cumplida la pena
suspendida, segun dispone el art. 136.3 CP.

En cuanto a la revocacion hay que tener en cuenta las consecuen-
cias del incumplimiento sefialadas en el art. 84 CP, donde se estable-
cen diferencias entre la condicion de no delinquir y la de no cumplir
las reglas de conducta:

Si el sujeto delinque durante el plazo de suspension el Juez o Tri-
bunal revocara la suspension de la ejecucion, para ello es necesario
que se trate de un delito, no falta, cometido y sentenciado durante el
tiempo de la suspension, lo que sera dificil por la lentitud de la Jus-
ticia. Aunque aqui no consta la exclusion de los delitos imprudentes
que el art. 81 CP contempla para la concesion de la suspension de la
ejecucion de la pena, puede ser oportuno extenderla por no denotar
una voluntad de delinquir que requiera necesidad de pena’.

Por el contrario, si el sujeto incumple las reglas de conducta, pre-
via audiencia de las partes, el Juez o Tribunal puede sustituir la regla
impuesta por otra, prorrogar el plazo de suspension sin exceder el
limite maximo de cinco afios o bien revocar la suspension si el incum-
plimiento ha sido reiterado.

En los delitos relacionados con la violencia de género, sin embar-
go, tanto el incumplimiento de la condiciéon general de no delinquir
como el de las reglas de conducta, conduce a la revocacion de la sus-
pension.

Prats Canut, J.M.-Tamarit Sumilla, J.M. Comentarios al nuevo Cédigo Pe-
nal. Dtor. Quintero Olivares 3.* Ed. Pamplona 2004, pag. 505. Garcia Ardn,
M. Fundamentos y aplicacién de aplicacion de penas y medidas de seguri-
dad en el CP de 1995, Navarra 1997, pag. 110.
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1. CONTENIDO
1.1. Nacimiento

La relacién juridico-penitenciaria es una relacion de Derecho Pu-
blico entre el Estado y un individuo que tiene la condicién de preso
o penado.

Esta relacion puede nacer por los siguientes motivos:

a) si se trata de presos a través del auto que acuerda la prision
preventiva.

b) si se trata de penados a través de la sentencia condenatoria fir-
me; hasta que no sea firme la condena la situacion es igual a la de los
preventivos. A los penados que hayan estado previamente en situacion
de preventivos se les abonara para el cumplimiento de la condena el
tiempo que hayan estado privados de libertad de forma preventiva
por esa causa u otras anteriores a su ingreso en prision (art. 58 CP),
siempre que no se hubiera cumplido simultaneamente con una pena
privativa de libertad impuesta por otra causa, novedad que como con-
secuencia de la advertencia que hizo la STC 57/2008 de 28 abril sobre
la carencia de cobertura legal para esta interpretacion’, ha terminado

1 Esta sentencia al permitir el abono de una prisién preventiva cumplida al

mismo tiempo que una condena de prisién, contradecia el significado de la
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declarando expresamente el art. 58 CP desde la reforma L.0.5/2010
de 22 de junio, y que ya recoge la STS 28.3.2011 (R.2917).

El procedimiento de ingreso se regula en el art. 15 RP, abriéndose
desde ese momento un expediente personal sobre la situacion proce-
sal, penal y penitenciaria que forma el protocolo que acompana al
recluso a lo largo de toda su vida penitenciaria.

El titulo de recepcion por el cual se va a admitir el ingreso puede
ser el siguiente:

a) orden judicial de detencion: segun los criterios del art. 490 y ss.
LECR.

b) detencion policial: segin los criterios del art. 492 LECR, y con
los requisitos formales del art. 15.2 RP (datos del detenido, delito im-
putado, que se halla a disposicién judicial, hora y dia de vencimiento
del plazo maximo legal).

¢) detencion por el Ministerio Fiscal: con los requisitos formales
del art. 15.3 RP (identificacion de las diligencias de investigacion y
plazo de vencimiento de la prision) en virtud del art. 5 Estatuto Orga-
nico del Ministerio Fiscal de 30 de diciembre de 1981.

d) mandamiento de prision: segin los criterios de los arts. 503 y
504 LECR, modificados por la Ley 13/2003 de 24 de octubre.

e) sentencia firme de la autoridad judicial.

f) presentacion voluntaria: segun el art. 16.3 RP se ha de requerir
en las 24 horas siguientes al ingreso el correspondiente mandamiento
judicial.

Como supuestos especiales hay que tener en cuenta que si se trata
de extranjeros se comunica su ingreso a las autoridades consulares,
si se trata de madres se admite que vayan acompafiadas de sus hijos
menores de tres afios, y que en todo caso si en las 72 horas siguientes
al ingreso no llega la orden judicial de prision, hay que liberar a los
detenidos como senala el art. 17.2 LOGP y 23 RP.

doctrina Parot (STS 28.2.2006 R.70176) que anteriormente habia modifi-
cado el computo total del concurso de delitos para garantizar el maximo de
treinta afios en las penas largas.
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1.2. Extincion

Esta relacion juridica se extingue en los siguientes supuestos:

a) cumplimiento de la condena: Una vez finalizado el tiempo se-
nalado en la sentencia, se ha de aprobar la libertad definitiva por el
mismo Tribunal que la dictd, para ello el Director del Establecimien-
to, con arreglo a la liquidacion practicada, debe mandar dos meses
antes de su término la propuesta de libertad al Tribunal, y reiterarla
de nuevo quince dias antes de la fecha propuesta, con el apercibimien-
to de que de no recibir respuesta se pondra en libertad al recluso (art.

24.2 RP).

Recibida la orden de libertad, el Director dard orden escrita y fir-
mada al Jefe de servicio para su cumplimiento, previamente la Oficina
de régimen habra revisado el expediente personal del interno para
comprobar que no tiene causas pendientes y finalmente se procede a
su identificacion con el cotejo de huellas dactilares y comprobacion
de datos de filiacion.

En caso de que se hubiera impuesto la medida de libertad vigilada
en la sentencia, la Junta de Tratamiento antes de que el penado termi-
ne de cumplir la pena de prision, debe informar sobre la evolucion del
penado al Juez de Vigilancia, con una propuesta motivada de medidas
concretas en funcion del prondstico de peligrosidad.

Para subvenir a las primeras necesidades, los arts. 17.4 LOGP y 30
RP contemplan una serie de ayudas econ6micas para quienes carecen
de recursos.

b) indulto: El indulto total extingue completamente la relacion pe-
nitenciaria, mientras que el parcial tan s6lo reduce la duracién de la
pena permitiendo la continuidad de la relacion penitenciaria. Viene
regulado en la Ley de indulto de 1870 (reformada por ley de 14 de
enero de 1988) y por el art. 130 CP. Aprobado el indulto, hasta que
no llegue la orden de libertad dictada por el Tribunal sentenciador,
no se puede proceder por el Director del Establecimiento a poner en
libertad al penado.

Un supuesto especifico es el que recoge el art. 206 RP que con-
templa como beneficio que la Junta de Tratamiento proponga al Juez
de Vigilancia que tramite el indulto particular para los internos que,
durante dos afios de modo continuado, hayan presentado buena con-



122 Vicenta Cervell6 Donderis

ducta, desarrollado actividades laborales y participado en actividades
de reeducacion y reinsercion, todo ello de manera extraordinaria.

Una vez solicitado el indulto, hasta que se resuelva su peticion,
pero antes del cumplimiento de la condena, se puede solicitar al Tri-
bunal sentenciador que suspenda la ejecucion de la pena para evitar
dilaciones indebidas o se frustren los fines de la pena, art. 4.4 CP.

c) prescripcion de la pena: Al igual que el indulto, la prescripcion
extingue la responsabilidad penal y con ello la relacion penitenciaria.
Transcurridos los plazos senalados por el art. 133 CP las penas ya no
pueden ejecutarse, comenzando a contarse desde que la sentencia es
firme o desde que se quebranta si ya habia empezado a cumplirse.

d) presos y detenidos: Los detenidos se liberan a las 72 horas del
ingreso si no ha llegado la orden judicial de prision segun el art. 17.2
LOGP, de lo contrario puede ser constitutivo de la conducta castigada
en los arts. 530 a 532 CP como prolongacion indebida de la deten-
cién. En el mismo caso nos encontraremos si la prision preventiva se
prolonga mds alld de lo dispuesto por la autoridad judicial, cuyo pla-
zo legal maximo es de cuatro afios segun reza el art. 504.2 LECR, con
la prorroga excepcional de la mitad de la pena impuesta en el caso de
interposicion de recurso.

2. DERECHOS DE LOS INTERNOS

El art. 25.2 de la Constitucion establece que el condenado a pena
de prision gozara de los derechos fundamentales a excepcion de los
que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo conde-
natorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.

Esto significa que el recluso tiene los mismos derechos fundamen-
tales que cualquier ciudadano con las excepciones constitucionales
y ademds los derechos penitenciarios de los reclusos. Su regulacion
global viene incluida en el art. 3 LOGP y de manera mas detallada en
el art. 4.2 RP.

2.1. Derechos generales con peculiaridades penitenciarias

a) derecho a la vida e integridad fisica: la Administracion ha de
prestar las condiciones minimas para su ejercicio tales como alimen-
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tacion sana y equilibrada, asistencia sanitaria, prendas de vestir ade-
cuadas, prohibicion de malos tratos y proteccion contra agresiones
fisicas... art. 3.4 LOGP y 4.2 a) RP.

b) derecho a la igualdad: se garantiza el derecho a no establecer di-
ferencias por razones de raza, opiniones politicas, creencias religiosas,
condicién social o cualquier otra circunstancia analoga, art. 3 LOGP.
Este derecho puede cuestionarse en la imposibilidad de los hombres
de ser acompafiados por sus hijos menores de tres afios a diferencia
de las mujeres que si pueden hacerlo (art. 38.2 LOGP), y en la equipa-
racion del trabajo doméstico con trabajo exterior a efectos de tercer
grado también restringido a mujeres (art. 82.2 RP).

¢) derecho al honor y a la intimidad: Una referencia a la protec-
cién de la dignidad humana se da cuando se garantiza el derecho a
ser designado por el propio nombre art. 3.5 LOGP, a llevar prendas
de vestir que carezcan de elementos considerados indignos y que no
denoten la condicion de reclusos art. 20 LOGP, asi como cuando exi-
ge respetar tal derecho en los traslados (art. 18 LOGP). En cuanto a
la intimidad se ha de proteger en comunicaciones y correspondencia
(art. 51.1.LOGP), visitas (art. 45.7 RP), cacheos (art. 68.3 RP)espe-
cialmente en los casos de desnudo integral, asi como cuando se haya
de alojar a mds de una persona en una celda (art. 13 RP) extremo
que la STC 195/1995 de 19 de diciembre entendié que no atentaba al
derecho fundamental al permitir la propia legislacion penitenciaria la
posibilidad de celdas compartidas.

En virtud de la STC 37/89 de 15 de febrero y STC 57/94 de 28 de
febrero el derecho a la intimidad personal puede ceder ante exigencias
publicas pero siempre que su ejecucion sea respetuosa de la dignidad
de la persona y no constitutiva, atendidas las circunstancias, de trato
degradante alguno. De esta manera cualquier intromision a la intimi-
dad ha de ser reglamentariamente correcta y ademads respetuosa con
la dignidad humana en la forma de llevarlo a cabo.

El Reglamento Penitenciario ha querido mencionar la proteccion
de la intimidad en la regulacién del uso de datos de cardcter personal
recogidos en los ficheros informaticos en los arts. 6 a 9, por ello para
evitar que se cometan irregularidades por hacer un mal uso de ellos,
estdn sometidos a la legislacion de proteccion de datos (L.O.5/1992
de 29 de octubre). La Instruccion SGIP 12/2011 de 29 de julio regula
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la utilizacion de ficheros especiales de informacién de determinados
grupos de internos con fines exclusivamente administrativos y no re-
gimentales.

d) derecho a la libertad religiosa e ideoldgica: art. 54 LOGP, prueba
de la proteccion a su ejercicio es el art. 51.3 LOGP que garantiza las
visitas de ministros de su religion y el art. 21.2 LOGP que garantiza
el respeto a las convicciones filosoficas y religiosas en la alimentacion
que se proporciona a los reclusos.

e) derechos civiles, politicos y sociales: vienen reconocidos en el
art. 3.1 LOGP salvo que fueran incompatibles con el cumplimiento
de la condena.

En cuanto a los derechos civiles: el derecho a la propiedad no se
pierde por la condicién de recluso pero se puede limitar ya que el
dinero, alhajas y otros objetos de valor se intervienen (art. 70 y 301.1
RP) salvo, por regla general, en los centros abiertos; ademads los de-
rechos familiares también se respetan a través de las comunicaciones,
visitas y permisos (art. 47,51, 52 y 52 LOGP).

Los derechos politicos no son afectados por la pena de prision,
salvo que la condena lo sea también a inhabilitacion y alcance a la
privacion del derecho de sufragio pasivo.

En cuanto a los derechos sociales la Constitucion los reconoce en
el art. 25.2 a través de la mencion al derecho al trabajo y a los bene-
ficios de la seguridad social que el art. 3.2 y 35 de la LOGP también
garantizan.

2.2. Derechos penitenciarios

a) derecho a ser informado por escrito de la organizacion del Es-
tablecimiento, sus derechos y deberes y normas disciplinarias (art. 49
LOGP).

b) derecho a continuar los procedimientos pendientes (art. 3 LO-
GP) y a recibir informacion personal actualizada sobre su situacion
procesal y penitenciaria (art. 4.2 k RP).

¢) derecho al tratamiento penitenciario (art. 4.2 d RP).

e) derecho a las relaciones con el exterior y beneficios penitencia-
rios previstas en la ley (art. 4.2 e y 4.2 h RP).
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f) derecho a formular peticiones y quejas (art. 4.2 j RP).

g) derecho a un trabajo remunerado y a las prestaciones publicas
(art. 4.2 fy 4.2 g RP)

h) derecho a participar en las actividades de la prisién (art. 24 LO-
GP) a salvo de las que impliquen facultades disciplinarias.

2.3. La limitacion de los derechos del recluso. Régimen de ga-
rantias

El art. 25.2 CE garantiza el disfrute de los derechos del recluso a
excepcion “de los que se vean expresamente limitados por el contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la pena vy la ley penitenciaria”.

En cuanto a las limitaciones de la propia condena ademas de la
restriccion obvia de la libertad de movimientos al interior del Estable-
cimiento, la pena de prisién igual o superior a diez afios lleva apare-
jada la inhabilitacién absoluta como accesoria y con ello la privacién
automadtica de todos los honores, empleos o cargos publicos y la de
ser elegido para cargo publico (art. 55 CP); la pena de prision de hasta
diez afios puede ir acompafiada de la inhabilitacion especial con el
contenido concreto que le dé el Juez entre las opciones que le presenta
el art. 56 CP.

En segundo lugar las limitaciones referidas al sentido de la pena
van referidas a aquellos derechos que si bien no resultan afectados
por el fallo condenatorio son de imposible ejercicio? como es basica-
mente el derecho a la libertad de residencia, que puede ser facilitado
si se cumple la finalidad de evitar el desarraigo que sefiala el art. 12
LOGTP al referirse a la ubicacién de los Establecimientos, asi como
otros derechos como el de reunién o asociacion.

Por ultimo las limitaciones que imponga la ley penitenciaria (ya
que s6lo una ley organica® puede restringir los derechos fundamen-
tales en virtud de los arts. 53.1 y 81.1 de la Constitucién) que si bien

Cobo, M.-Boix, ]. “Derechos fundamentales del condenado. Reeducacion
y reinsercion social” en Comentarios a la legislacién penal. Tomo I DP y
Constitucion. Madrid 1982, pag. 225.

En contra Bueno Arts entiende que la expresion ley penitenciaria alude al
bloque de legalidad y con ello comprende también las normas reglamenta-
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muchas veces son inherentes a la propia organizacion penitenciaria
han de respetar en todo caso el contenido esencial del derecho afecta-
do*. Se basan en razones de tratamiento o seguridad y orden y apare-
cen entre otros en los siguientes supuestos:

— medios coercitivos (art. 45 LOGP)
— comunicaciones (art. 51.5 LOGP)
— visitas (art. 42.2 d LOGP)

— cualquier derecho reconocido en la Ley por graves alteraciones
del orden (Disposicion Final 1.* LOGP)

Pese a ello el Tribunal Constitucional viene respaldando que la
limitaciéon de derechos pueda realizarse no sélo por la ley sino por
toda la legislacion penitenciaria, incluidas las normas reglamentarias,
lo que se utiliza en exceso, especialmente en las normas de seguridad
(art. 93 y 94) y en otras como la limitacion a la tenencia de publica-
ciones (art. 128.2).

La posibilidad de limitar cualquier derecho por graves alteraciones
del orden, si bien no se aclara, ha de entenderse sé6lo respecto a los de
tipo penitenciario y no a los generales que derivan directamente de la
Constitucion, pues es en ella donde se regula su suspensién (art. 55
CE)’.

Régimen de garantias

Los internos tienen derecho a formular peticiones y quejas ante
el Director o persona que lo represente (art. 50.1 LOGP y 53 RP)
y a interponer los recursos previstos por la ley (art. 50.2 LOGP y
54 RP). Todos estos derechos estan sometidos a un control judicial
por parte del Juez de Vigilancia y a un control politico por parte del
Parlamento a través de preguntas, interpelaciones y visitas a los Cen-
tros. Finalmente el Defensor del Pueblo tiene encomendada también
la funcién de control para lo cual goza de un trato preferente tanto

rias “Derechos de los internos” en Comentarios a la legislacion penal Eder-
sa, tomo VI vol. I, Madrid 1986, pag. 79.

Lamarca Pérez, C. “Régimen penitenciario y derechos fundamentales” EP y
Cn.° 16,1992-1993, pag. 225.

Lamarca Pérez, C. op. cit., pag. 227.
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en comunicaciones (art. 49.2 RP) como en la recepcion de peticiones
y quejas (53.4 RP).

3. DEBERES DE LOS INTERNOS

El art. 4 LOGP senala los deberes de los reclusos:

a) permanecer en el Establecimiento, lo que se opone al pretendido
derecho natural a la fuga de todo recluso, que incluso se castiga en los
arts. 468 y 469 CP como delito de quebrantamiento de condena.

b) acatar las normas de régimen interior, entre las que estan las re-
lativas a horario, seguridad, orden y limpieza o cumplir las sanciones
penitenciarias impuestas. Su incumplimiento implica consecuencias
disciplinarias.

¢) mantener una actitud de respeto y consideracion con los fun-
cionarios y autoridades judiciales o de otro orden. Segun la entidad
produce consecuencias penales o disciplinarias.

d) mantener una conducta correcta con los compafieros.

e) utilizacion adecuada de los medios materiales y las instalacio-
nes. De su incumplimiento derivan consecuencias disciplinarias.

4. LA RELACION DE SUJECION ESPECIAL Y SUS
CONSECUENCIAS

Las relaciones de sujecion especial implican una relaciéon de dependen-
cia especial entre la Administracion y determinados grupos de adminis-
trados entre los que se encuentran, entre otros colectivos, los reclusos.

El Tribunal Supremo habia empleado en alguna ocasion esta ex-
presion en 1976, pero es el Tribunal Constitucional el que ha reitera-
do en distintos pronunciamientos que la relacion de los internos con
la Administracién Penitenciaria es de sujecion especial:

STC 2/1981 de 30 de enero sobre compatibilidad entre sanciones
penales y administrativas.

STC 2/1987 de 21 de enero sobre la regulacion administrativa de
las infracciones penitenciarias.
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STC 120/1990 de 27 de junio sobre alimentacion forzosa a reclu-
sos en huelga de hambre.

Esta figura nacié en Alemania en el seno del Derecho Adminis-
trativo, para justificar una situacion de acentuada supremacia de la
Administraciéon que le permitia restringir sin demasiados limites los
derechos de los administrados, a través de una potestad sancionadora
propia, regulada en sus propias normas. Finalmente en sentencia de
14 de marzo de 1972, el Tribunal Constitucional aleman entendi6 que
la restriccion de derechos efectuada a un recluso por la Administra-
cién debia cumplir las garantias formales a través de una ley?®.

En Espafa se introdujo en el Derecho Administrativo por Gallego
Anabitarte” para justificar la mayor intensidad de la primacia de la
Administracion sobre algunos colectivos entre los que se encuentran
los reclusos. Esto implicaba unos intereses propios de la Administra-
cién que a diferencia de los casos en que defiende intereses colectivos,
no impedian simultanear sanciones penales y administrativas ni que
las infracciones se regularan por normas reglamentarias®. Tal innega-
ble primacia que supone el sometimiento a un entramado de derechos
y deberes reciprocos, se ha visto en los ultimos afos criticada por su
incompatibilidad en un Estado de Derecho dada la inadmisible res-
triccion de derechos a la que se ha llegado haciendo uso de ella.

En el ambito penitenciario la referencia, a veces indiscriminada, de
la relacion de sujecion especial por los Tribunales ha conducido a las
siguientes consecuencias:

— se excluye de la reserva de ley a la potestad reglamentaria de la

Administracion, con lo cual la descripcion de las infracciones
penitenciarias puede estar en el Reglamento.

— se permite a la Administracion que imponga sanciones que
afectan a la libertad, como lo es el aislamiento en celda.

Mapelli Caffarena, B. “Las relaciones especiales de sujecion y el sistema pe-
nitenciario”. EPC XVI 1992-1993, pig. 303.

Gallego Anabitarte, A. “Las relaciones especiales de sujecion y el principio
de legalidad de la Administracion”. RAP 1961 n.° 34, pag. 11 y ss.
Gonzilez Navarro, F. “Poder domesticador del Estado y derechos del reclu-
s0” en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola Homenaje a Garcia Ente-
rrig Tomo Il Madrid 199, pag. 1088.
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se permite a la Administracion que realice intervenciones corpora-
les coactivas, como sucedi6 con la huelga de hambre penitencia-
ria.

se permite la doble sancién: disciplinaria y penal, por responder
a distinto fundamento.

se permiten restricciones de derechos en sede reglamentaria.

Esta situacion podria variar si se respetaran los requisitos minimos
que ha de tener la relacién de supremacia especial en un Estado de
Derecho y que son los siguientes:

cualquier restriccion de derechos ha de venir contemplada en la
Ley, no en el Reglamento.

dicha restriccion ha de respetar el contenido esencial de los de-
rechos fundamentales.

ha de estar sometida a posterior control judicial.

Este es el sentido que el Tribunal Constitucional ha mantenido en
los ultimos afios:

STC 129/1995 de 11 de septiembre: el ejercicio del poder de
sujecion estd sujeto a normas legales de estricta observancia
y ademds se encuentra limitado tanto por la finalidad propia
de dicha relacion (art. 1 LOGP) como por el valor preferente
de los derechos fundamentales del recluso, que el art. 25.2 CE
reconoce.

STC 58/1998 de 16 de marzo: defiende el sentido reductivo de
la relacion de sujecion especial compatible con el valor prefe-
rente de los derechos fundamentales.

STC (pleno) 188/2005 de 7 de julio: las relaciones de sujecion
especial no se dan al margen del Derecho, sino dentro de él y
por lo tanto también dentro de ellas tienen vigencia los dere-
chos fundamentales, por eso para imponer sancion disciplinaria
a una conducta que ya fue objeto de condena penal es indispen-
sable que el interés juridicamente protegido sea distinto y que
la sancién sea proporcionada a esa proteccion.
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5. ORGANOS PENITENCIARIOS?®

La Administracion penitenciaria para la gestion y realizacion de
las tareas que la legislacion de la materia le encomienda dispone de
una serie de 6rganos que, al formar parte de la Administracion Pu-
blica, han de servir a los intereses generales, como senala el art. 103
de la Constitucién espafiola. Es competencia de la Administracion la
funcién motivadora de los internos, en orden a la consecucién del
seguimiento del tratamiento penitenciario para suplir sus carencias'?,
un respeto a las normas de convivencia dentro y fuera del Centro pe-
nitenciario, etc. ...siendo el acierto o desacierto de la Administracién
en estos cometidos lo que determine el cumplimiento de la finalidad
establecida constitucionalmente de las penas privativas de libertad.
Para la obtencién de los objetivos que debe realizar la Administra-
cién, se organizara de forma que obtenga una mayor funcionalidad
en su competencia'! y la Administracion se compondrad, a tenor de lo
dicho, de una serie de 6rganos colegiados o unipersonales a través de
los cuales cumplira con su cometido.

5.1. Organos unipersonales

Director.—

Es la figura preponderante en un Centro penitenciario, pues, osten-
ta la representacion de todos los érganos colegiados del mismo, asi
como del Centro Directivo (art. 280 RP).

Este epigrafe ha sido elaborado por el profesor César Chaves Pedron.

Vid. Lopez Araujo, J.F. “Comentario sobre los 6rganos colegiados encargados
del tratamiento en la Ley Organica General Penitenciaria y en el Reglamento
Penitenciario” en Cuadernos de Politica Criminal,n.° 41 1990, pig. 399, don-
de considera el tratamiento penitenciario como un conjunto de actividades di-
rigidas a conseguir un régimen de vida coherente e intentar una modificacion
de los aspectos que hicieron, a un sujeto, cometer un hecho delictivo.

Por cuestiones de funcionalidad se han unificado las oficinas de régimen y de
tratamiento por Instruccion 11/2007 modificada por la 3/2009 de la DGIP
ahora SGIP. También se realizardn convenios con Asociaciones y ONGs pa-
ra poder llevar a cabo las tareas encomendadas, mas ampliamente véase la
Instruccién 20/2011 de la SGIP.
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La funcién que principalmente podemos destacar, por ser ésta,
practicamente, un resumen de sus atribuciones, es la de dirigir, coor-
dinar y supervisar la ejecucion de las directrices del Centro Directivo
relativas a la vida del Centro, como tratamiento, régimen, sanidad,
personal y gestion econémico-administrativa'?; decidir la separacion
interior de los internos, algo que va a incidir notablemente en la vida
penitenciaria de estos (art. 280.2.9.%). También en el orden discipli-
nario tiene gran incidencia el Director, pues, puede adoptar medidas
urgentes en caso de alteracion del orden individual o colectivo, siem-
pre que posteriormente dé cuenta al Centro Directivo; ademas puede
adoptar medidas cautelares hasta que recaiga acuerdo definitivo en
presuntas faltas disciplinarias cometidas por los internos.

La intervencion del Director en algunas ocasiones tan sélo es de re-
presentacion, como la del Centro o la del Organismo Auténomo Tra-
bajo y Prestaciones Penitenciarias, y en otras la de convocar y presidir
los 6rganos colegiados de los que forma parte. Pero la actuacion del
Director comporta, de forma directa, la decision sobre comunicacio-
nes, salidas al exterior'?, conducciones de los internos, y algo mucho
mads importante como es la excarcelacion definitiva en los casos en los
que llegado el momento de la libertad definitiva, el Tribunal senten-
ciador no se haya pronunciado al respecto.

El Director incide en los aspectos fundamentales del desarrollo pe-
nitenciario sin posibilidad de sustraccion a las decisiones que posibi-
litan el funcionamiento de la vida penitenciaria.

En este elenco de atribuciones consideramos las relativas a organizar, asig-
nar, controlar, instruir y expedir certificaciones respecto de los empleados
publicos del Establecimiento. También, supervisar la contabilidad y auto-
rizar pagos de caja y extraccion de fondos del Banco. Por ultimo, decidir
la separacion interior de los internos, comunicar a sus familiares o persona
designada la muerte, enfermedad o accidente grave del interno y distribuir
en el Centro penitenciario las circulares, 6rdenes e instrucciones de servicio
dictadas por el Centro Directivo.

También en los casos que dispone el art. 47 LOGP, siempre con la previa
autorizacion del Juez de Vigilancia o el Centro Directivo.
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Subdirectores.—

Se trata de una figura dependiente del Director, es decir, que reali-
zardn funciones que éste ultimo les encomiende con fiel reflejo de sus
instrucciones. Pese a lo dicho, la figura del Subdirector también encie-
rra una funcién establecida por el Reglamento Penitenciario y que no
queda a la fijacidn del Director: organizara y gestionara los servicios
que tenga atribuidos en su puesto de trabajo, eso si, con la direccion
y supervision del Director (art. 281 RP)!.

Administradores.—

Las funciones del Administrador inciden en algunas de las apun-
tadas para los Subdirectores, por ello, el Reglamento Penitenciario
en su art. 282 le otorga rango de Subdirector!, aun asi, el citado
articulo establece un serie de funciones propias como son dirigir los
servicios administrativos del Centro penitenciario, en la mayoria de
los casos bajo la supervision del Director, extender talones de la cuen-
ta de dicho Centro junto con la firma mancomunada del Director o
quien le supla, efectuar transferencias de los saldos del peculio, cuidar
de los niveles de calidad y costes de bienes y servicios, y por ultimo
rendir cuentas ante los 6rganos competentes con informe de la Junta
Econémico-Administrativa y visado del Director.

Jefes de Servicio.—

Los Jefes de Servicio se encargaran de la coordinacion de los servi-
cios del area de vigilancia del Centro penitenciario, y deberan adop-
tar, provisionalmente, las medidas indispensables para mantener el
orden y buen funcionamiento de los servicios, informando al Director
(art. 283 RP).

La aportacion de los Jefes de Servicio a la vida penitenciaria es,
fundamentalmente, en orden de seguridad y disciplina. Un ejemplo de
lo que acabamos de exponer es la atribucion realizada por el art. 44

14 Vid. Juanatey Dorado, C. Manual de Derecho Penitenciario, Madrid 2011,
pag. 106.
Este otorgamiento se entiende con todas las atribuciones, derechos y obliga-

ciones, propias del cargo. También las incidencias resefiadas y contempladas
en el art. 285 RP.
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RP por el que el Jefe de Servicios puede ordenar la suspension de las
comunicaciones orales cuando se cumplan los supuestos que se reco-
gen en el citado articulo, es obvio consignar que deberd dar cuenta de
tal suspension al Director a la mayor brevedad.

Por motivos de seguridad podra efectuar recuentos extraordina-
rios (art. 67 RP) y autorizar los cacheos con desnudo integral (arts.
68 y 93 RP). Emitird informe, junto con otros 6rganos, para aplicar,
cuando sea necesario, el régimen cerrado en internos preventivos (art.
97 RP).

Por ultimo, serd precisa su intervencion en los expedientes discipli-
narios aportando alegaciones, documentos e informaciones, cuando
sea un procedimiento abreviado por faltas leves, pudiendo acordar la
tramitacion por el procedimiento general cuando considere que los
hechos son constitutivos de una falta grave o muy grave (art. 251
RP).

En resumen, ejerce unas competencias que, principalmente, consis-
ten en el mantenimiento de la seguridad y el orden dentro del Estable-
cimiento penitenciario.

Educador.—

Se trata de una figura con una injusta limitacion en la participacion
de la vida penitenciaria. El art. 69.1 LOGP determina la posibilidad
de colaborar con los equipos cualificados de especialistas que deban
realizar las tareas de observacion, clasificacion y tratamiento de los
internos. Se ha interpretado que colaborar no significa estar integrado
en esos grupos, por ello, no pertenecen al colectivo indicado, aunque
si podrdn colaborar con ellos'®. Pero esta afirmacion no estd exenta
de dudas, sobre todo, si valoramos la composicion del art. 272.1 RP
en el que se establece la posibilidad de que un Educador que haya in-
tervenido en las propuestas pueda formar parte de la Junta de Trata-
miento; en el mismo sentido el art. 274.2 RP considera la posibilidad
de que el Educador forme parte integrante del Equipo Técnico.

Las funciones del Educador comienzan desde el momento en que
una persona ingresa en un Centro penitenciario, pues, a tenor del art.

16 En este sentido, Lopez Araujo, J.F. op. cit., pag. 408.
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20 RP la examina y debera detectar sus carencias y necesidades, a fin
de que junto con el Trabajador Social emita informe con propuesta
de separacién interior (al amparo de los arts. 99 RPy 16 LOGP) o de
su traslado a otro Centro penitenciario. En el mismo plano de exa-
men y propuesta debera, junto con el Trabajador Social, planificar la
actividad de desarrollo personal, educativo, sociocultural y deportivo
del interno.

Trabajador Social.—

Este profesional se encargard, principalmente, de realizar los infor-
mes sobre la situacion familiar del interno; algo necesario para alcan-
zar la finalidad de reinsercion social cuando existe apoyo familiar en
el exterior. Llego a estar fuera de la Junta de Tratamiento hasta que
volvié a estar incluido por el RD 515/2005 de 6 de mayo. Su presen-
cia es absolutamente necesaria en dicha Junta de Tratamiento y en el
Equipo Técnico para aportar la informacion antes referida y que es de
trascendental importancia a la hora de clasificacion, permisos, etc.

5.2. Organos colegiados

Consejo de Direccion.—

El Consejo de Direccion tiene una serie de cometidos que crista-
lizan en la ordenacion de funcionamiento y convivencia dentro del
Centro Penitenciario, tal y como dispone al art. 271 RP con la exposi-
cién del elenco de funciones. Tanto es asi, que la Disposicion Transito-
ria 2.* RP ya encomendaba a los Consejos de Direccion de los respec-
tivos Centros penitenciarios adecuar las normas de régimen interior
al citado Reglamento. Por ello, una de las principales funciones del
Consejo de Direccion es la elaboracion de normas de régimen interior
del Centro penitenciario, aunque tales normas deben ser aprobadas
por la Administracion penitenciaria, en este caso por el Centro Direc-
tivo!”. Sin abandonar la citada competencia debemos hacer referencia
a la fijacion de horarios de las comunicaciones ya sean orales, intimas,
familiares o de convivencia, asi como la recepcion de encargos y pa-

17" Vid. Tamarit Sumalla, .M. y otros Curso de Derecho Penitenciario 2.* Ed.

Valencia 2005, pdg. 125.
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quetes por los internos (art. 50 RP), y recuentos (art. 67 RP), horarios
en general (art. 77 RP), etc.

La atribucion al Consejo de Direccion la podemos resumir como
la supervision general del Centro y elaboracién de normas de régi-
men interior, incluso en los supuestos de alteracion del orden en el
Centro deberdn adoptar las medidas oportunas al respecto, dando
cuenta al Centro Directivo. En resumen todas las atribuciones que fija
el mencionado art. 271 RP, pero que las podemos resumir como las
de elaboracion de las normas de régimen interior y la supervision de
la actividad general del Centro penitenciario.

Una vez establecidas las funciones del Consejo de Direccion con-
formaremos la composicion de éste, que presidira el Director del Esta-
blecimiento penitenciario, a tenor de lo dispuesto en el art. 270 RP.

El Consejo de Direccién se reunira en sesion ordinaria una vez al
mes, y en sesion extraordinaria cuantas veces sea necesaria a criterio
del Centro Directivo o el Presidente del Consejo de Direccién (art.
268.1 RP).

La Junta de Tratamiento.—

Este 6rgano se encargara, principalmente, de establecer y ejecutar
los programas de tratamiento penitenciario (art. 273 RP). La compe-
tencia atribuida es compleja, pues, el sistema penitenciario espafiol es
el de individualizacién cientifica, tal y como se determina en los arts.

72.1y 65.2 LOGP.

El funcionamiento penitenciario nos hace considerar a la Junta de
Tratamiento como un 6rgano de suma importancia para el desarrollo
de la vida penitenciaria del interno, pues, sus propuestas y decisiones
condicionaran la vida dentro de prisién. A la Junta de Tratamiento
le compete, previo estudio del interno, hacer la propuesta del grado
mas adecuado de clasificacion, que elevara al Centro Directivo quien
tomara la resolucién ultima (arts. 100 a 109 RP).

Este 6rgano también se encargard de la ejecucion del tratamiento
penitenciario (art. 111 RP) con la evidente trascendencia de su funcio-
nalidad para progresar de grado y conseguir los objetivos de reeduca-
cién y reinsercion social.

La Junta de Tratamiento programara las actividades socio-cultu-
rales, deportivas, de formacién profesional y ocupacional, comunes,
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formativas y ludicas en las unidades de madres, adjudicaciones de
puestos de trabajo (arts. 130, 131, 153,171, 178 a 181 RP). Es decir,
el programa de vida dentro del Centro penitenciario que sirva para la
mayor integracion y formacion de los internos. También proponer al
Centro Directivo traslados de internos (art. 31.2 RP).

Otra funcion es la de planificar la medida de programa especializa-
do en el exterior para internos clasificados en segundo grado con un
perfil de baja peligrosidad social y sin riesgo de quebrantamiento de
condena (art. 117 RP).

Una gran expectativa en la vida penitenciaria es la consecucion
de permisos de salida y beneficios penitenciarios, momento en el que
interviene la Junta de Tratamiento con las propuestas de concesion o
denegacion, y que resolvera finalmente el Centro Directivo o el Juez
de Vigilancia segun el caso (arts. 160 a 162 RP). Respecto de los bene-
ficios penitenciarios podra proponer al Juez de Vigilancia Penitencia-
ria la concesion de éstos (adelantamiento de la libertad condicional e
indulto —arts. 205 y 206 RP—). Las deliberaciones de la Junta tienen
caracter reservado, y sus componentes deberan guardar secretos sobre

las mismas!S.

Informara en la creacion de las Unidades Dependientes, asi como
la seleccion de los internos que hayan de ser destinados a las mismas
(arts. 166 y 167 RP), y designacion de los internos que desempefiardn
las funciones de servicios auxiliares de los Centros.

Corresponde al 6rgano citado iniciar el expediente de libertad con-
dicional, emitiendo los pronosticos de integracion social del interno,
remitirlo al Juez de Vigilancia Penitenciaria, y cuando ésta haya sido
concedida establecer las directrices del control de los penados en di-
cha situacion (arts. 194, 195, 198 y 200 RP).

La Junta de Tratamiento tiene la posibilidad de proponer a la Co-
mision Disciplinaria la suspension o reduccion de las sanciones que
hayan sido impuestas a los presos (arts. 255 y 256 RP). Esto altimo se
estd aplicando en aquellos Centros penitenciarios en los que se realiza

18 Vid. Rodriguez Alonso, A. y Rodriguez Avilés, J.A. Lecciones de derecho

penitenciario, 4.* ed. Granada 2011, pag. 127.
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la mediacion penitenciaria, a los internos que participan en ella con
éxito!’.

En resumen, la incidencia de la Junta de Tratamiento en la vida pe-
nitenciaria es casi plena porque decidird o informara en los aspectos
mads importantes de la vida penitenciaria. Su actuacioén determinara la
flexibilidad o rigidez vital de los internos, asi como sus posibilidades
de salida al exterior en un tiempo mds temprano de su licenciamiento
definitivo. La funcionalidad de este 6rgano es trascendental para el
desarrollo del entorno penitenciario, y actualmente el exceso de bu-
rocratizacion del mismo impide que se actie con mejores resultados,
algo que redunda en perjuicio de los internos.

Por ultimo, la composicion de la Junta de Tratamiento, que pre-
sidira el Director del Centro, se encuentra regulada en el art. 272 RP
(reformado por el Real Decreto 419/2011 de 25 de marzo). Este 6rga-
no se reunird, como minimo, una vez al mes de forma ordinaria, y de
forma extraordinaria cuantas veces sea necesario (art. 268.2 RP)%°.

Equipo Técnico.—

La funcién de los Equipos Técnicos constara, principalmente, de la
atencion a la vida penitenciaria del interno (art. 275 RP). Esta tarea la
desarrollardn a través de la ejecucion de los programas de tratamiento
o los modelos individualizados de intervencion que previamente haya
establecido la Junta de Tratamiento para cada interno (art. 111 RP).
Conocedor de los programas de tratamiento o modelos individualiza-
dos, podra proponer a la Junta de Tratamiento que se adapte, a cada
penado, aspectos caracteristicos de cada grado con el fin de ejecutar
un programa que necesite tal adecuacion para su correcta ejecucion
(art. 100.2 RP). No s6lo se ocupan de estas cuestiones, también de
informar a los internos de los objetivos a alcanzar (art. 112 RP). El
Equipo Técnico debe llegar a un conocimiento tan importante de los
internos que propondra a la Junta de Tratamiento las medidas nece-
sarias para superar las carencias de éstos.

19 Vid. Autos JVP Madrid n.° 1 de 03-08-2007 y 13-06-2008.
20 Vid. Instruccion 5/2011 SGIP sobre las reuniones de la Junta de tratamiento
tras la reforma del RP, entre otras cuestiones.
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Por ultimo, han de elaborar los informes sobre los internos a la
hora de la concesion o denegacion de los permisos de salida (arts.
154, 156,157 y 160 RP).

Los Equipos Técnicos los podran formar, a tenor del art. 274 RP,
un Jurista, Psicélogo, Pedagogo, Socidlogo, Médico, ATS, Maestro o
Encargado de Taller, Educador, Trabajador social, Monitor Sociocul-
tural o Deportivo y un Encargado de Departamento. El ntimero y
composicion de los Equipos Técnicos los fijara el Consejo de Direc-
cién [art. 271 d) RP].

Comision Disciplinaria.—

Es el 6rgano colegiado encargado del orden disciplinario en el Cen-
tro penitenciario (art. 277 RP)?!. Pero el ambito disciplinario no sélo
lo constituyen las infracciones y posteriores sanciones, sino también
la concesion de recompensas, a tenor de lo previsto en el art. 264 RP,
cuando concurran en los internos los requisitos del art. 263 RP.

Respecto de las sanciones a imponer en los expedientes discipli-
narios, se encargaran de su resolucion, la notificacion al interno, la
ejecucion de la sancién, asi como su suspension o revocacion cuando
asi proceda. Anotaran y registraran en los expedientes de cada interno
las instrucciones disciplinarias que han acompanado la vida peniten-
ciaria del mismo y las sanciones que se le hayan impuesto.

La composicién de la Comision Disciplinaria serd la integrada por
el Director del Centro que la presidird, el Subdirector de Régimen, el
Subdirector de Seguridad, un Jurista del Centro, un Jefe de Servicios,
un funcionario de la plantilla de dicho Centro penitenciario, actuando
como Secretario, con voz pero sin voto, un funcionario del Centro
que designe el Director (art. 276 RP).

Por ultimo, la Comisién Disciplinaria se reunira cuatro veces al
mes de forma ordinaria, y de forma extraordinaria cuantas veces lo
requiera su presidente (art. 268.3 RP).

21 Vid. Juanatey Dorado, C., op. cit., pags. 104 y 105.
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Junta Econémico-Administrativa.—

Este 6rgano colegiado se encargard de los aspectos econdmicos
que rigen la vida del Centro penitenciario (art. 279 RP). Sin perjui-
cio de las atribuciones que le puedan hacer tanto el Centro Directivo
como el Director del Centro penitenciario, se ocupard de la gestion
de todo aquello que tenga una finalidad y repercusion econdmica.
Los supuestos mas habituales seran la gestion de personal, la gestion
econdémico-administrativa, presupuestaria y contable del Centro peni-
tenciario, asi como el analisis y proposicién presupuestaria en orden
a conseguir los medios necesarios para el correcto funcionamiento
del citado Centro penitenciario. También examinar y emitir informe
sobre los gastos de alimentacion propios de un Establecimiento (art.
309 RP). Estudiar la posibilidad de costear a un interno sin recursos
el traslado de sus pertenencias personales cuando superen los 25kilo-
gramos (art. 318.2 RP).

La composicion de este 6rgano, a tenor del art. 278 RP, serd la de
su Presidente en la persona del Director del Centro, un Administrador,
el Subdirector Médico o Jefe de los Servicios Médicos, el Subdirector
de Personal, si lo hubiere, el Coordinador de Formacién Ocupacional
y Produccion o el Coordinador de los servicios sociales, cuando sean
convocados por el director, y un Jurista del centro. Como Secretario,
con voz pero sin voto, actuard un funcionario del Establecimiento
designado por el Director.

Bibliografia: Cesano, J. D./Reviriego, F. Teoria y prdctica de los derechos funda-
mentales en las prisiones. 2010. Cobo, M./Boix, J. “Derechos fundamentales
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Capitulo 8
Jurisdiccion penitenciaria

Sumario: 1. El Juez de Vigilancia penitenciaria. 1.1. Origen. 1.2. Funciones. 2. Régimen
de recursos. 2.1. Recursos contra las decisiones de la Administracion. 2.2. Recursos con-
tra las resoluciones de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria. 3. Delimitaciéon de com-
petencias con el Tribunal sentenciador. 4. Proyecto de ley reguladora del procedimiento
ante los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria. 5. Criterios de actuacién aprobados por los
Jueces de Vigilancia. 6. Fiscal de Vigilancia Penitenciaria.

1. EL JUEZ DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
1.1. Origen

Hasta la aprobacion de la LOGP el Tribunal sentenciador dictaba
la sentencia condenatoria, adoptaba las medidas necesarias para que
el reo ingresara en prision y volvia a intervenir para acordar la excar-
celacion, esto significa que dentro del recinto carcelario su actividad
era practicamente inexistente hasta el punto que la decisiéon de una fi-
gura tan importante, como la concesién de la libertad condicional, era
tomada por un 6rgano mixto en el que intervenian tanto autoridades
administrativas como judiciales. Esta situacién daba lugar a que en-
tonces se dijera que la ejecucion dependia totalmente de la Adminis-
tracion y que la actividad judicial cesaba en las puertas de la prision.

Las normas internacionales sobre la materia plantearon la necesi-
dad de un control externo y ajeno a la Administracién, que tuviera la
finalidad de supervisar la actuacion gubernativa, lo que fue asumido
por la el art. 117.3 CE al declarar la competencia exclusiva de Juz-
gados y Tribunales de “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”; en cum-
plimiento de tal exigencia la legislacion espafiola cred los Juzgados
de Vigilancia penitenciaria con las funciones especificas de ejercer un
control judicial sobre la Administracion Penitenciaria, controlar la le-
galidad en la ejecucion y tutelar los derechos de los reclusos.
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Como consecuencia de ello estos Juzgados han asumido funciones
que antes correspondian a la Administracion Penitenciaria, como la
aprobacion de beneficios penitenciarios, algunas sanciones y algun
tipo de permisos; otras que competian al Tribunal sentenciador, como
la garantia del cumplimiento de la condena; y otras que correspon-
dian a los Tribunales de lo contencioso-administrativo, como es la
resolucion de recursos de los internos contra actos de la Administra-
cién, lo que demuestra su doble vertiente de naturaleza jurisdiccional
penal en lo relativo a la ejecucion de la pena de prision, y naturaleza
jurisdiccional contencioso-administrativa en lo relativo al control so-
bre la Administracion Penitenciarial.

La ultima reforma sobre la organizacién de este 6rgano jurisdic-
cional se produjo a través de la Ley 5/2003 de 27 de Mayo que mo-
difico los arts. 1, 6 y 18 de la Ley 38/1988 de 28 de diciembre de
Demarcacién y Planta Judicial y el art. 94.4 de la LOPJ de 1 de julio
de 1985, al crear los Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria
en la Audiencia Nacional. La creacion de estos Juzgados garantiza la
centralizacién de todas las resoluciones judiciales penitenciarias de
los delitos juzgados por la Audiencia Nacional, entre los que hay que
destacar por su importancia los de terrorismo.

1.2. Funciones

Las funciones que competen a los Juzgados de Vigilancia peniten-
ciaria vienen reguladas en el art. 76 LOGP y se pueden agrupar en tres
ambitos: aquellas funciones decisorias en las que actian en primera
instancia, otras en las que interviene en segunda instancia resolviendo
recursos y otras en las que su cometido es s6lo tener conocimiento.

Decisorias en primera instancia:

a) Conceder la libertad condicional y acordar su revocacion, art.
76.2 b): La propuesta la hace la Junta de Tratamiento cuando el inter-
no haya cumplido tres cuartas partes de la condena, esté clasificado en
tercer grado, presente buena conducta y prondstico favorable de rein-
sercion social, segtin indica el art. 90 CP reformado por la ley 7/ 2003

1 Acuerdo reunién anual Jueces de Vigilancia Penitenciaria 1993.
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de 30 de junio que afade una interpretacion restrictiva del dltimo de
los requisitos, al vincularlo al pago de la responsabilidad civil y a la
exigencia de determinadas condiciones en terrorismo y organizacio-
nes criminales. Las excepciones que adelantan este plazo reguladas en
los arts. 91 (desarrollar actividades laborales) y art. 92 CP (enfermos
muy graves y septuagenarios) también quedan bajo su competencia.
La revocacion se dard por la comision de un delito o incumplimiento
de las reglas de conducta, art. 93 CP.

b) Acordar propuestas de beneficios que supongan acortamiento
de la condena, art. 76.2 c): Desaparecida la redencion de penas por el
trabajo del Codigo Penal de 1995, como beneficios hay que entender
los contemplados en los arts. 205 y 206 RP, es decir el adelantamiento
de la libertad condicional y la solicitud de indulto, en el primer caso
ha de aprobar su concesion y en el segundo ha de aprobar su tramita-
cion; la Ley 7/2003 de 30 de junio ampli6 el primer supuesto, regula-
do en el art. 91 CP, con un adelantamiento complementario de 90 dias
por cada afio efectivo de condena cumplido. La concesion judicial es
facultativa y queda justificada su intervencion por la relevancia sobre
la estancia en prision, en el primer caso, y la duracién de la condena,
en el segundo.

¢) Aprobar la imposicion de la sancion de aislamiento de mds de
catorce dias, art. 76.2 d): Es indiferente que tal duracion lo sea por
una unica infraccion o por acumulacién, STC 128/96 de 9 de julio, ya
que lo importante es que se vaya a cumplir de manera continuada. Al
actuar el Juez de Vigilancia en primera instancia, posteriormente cabe
apelacion, sin embargo, de las inferiores a esta duracién sélo conoce
por via de recurso de alzada y tras ello de reforma, sin que quepa
posterior apelacion.

d) Autorizar la concesion de los permisos de salida de mds de dos
dias excepto de los clasificados en tercer grado, art. 76.2 1): Esto signi-
fica que queda fuera de su competencia autorizar los permisos inferio-
res a dos dias de los clasificados en segundo grado, todos los de tercer
grado, y los de los presos preventivos que en su caso son concedidos
por las autoridad judicial de quien dependen. Por otro lado el art.
155.3 RP exige la autorizacion del Juez de Vigilancia para la conce-
sién de permisos extraordinarios a los clasificados en primer grado.
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En los permisos cuya autorizacién depende de la Administracion,
el Juez de Vigilancia s6lo puede intervenir por via de recurso (art. 162
RP).

e) Acordar lo que proceda sobre peticiones y quejas que afecten a
los derechos fundamentales formuladas por los internos en relacion
al régimen vy tratamiento, art. 76.2 g): Estas peticiones se pueden pre-
sentar directamente ante el Juez de Vigilancia o a través de instancias
puestas a disposicion de los internos.

Resolutorias en segunda instancia:

a) Resolver por via de recurso las reclamaciones de los internos
sobre sanciones disciplinarias, art. 76 2 e): Contra el acuerdo sancio-
nador de la Comisién Disciplinaria cabe recurso ante el Juez de Vigi-
lancia (art. 249 RP), quien mediante auto debe confirmar o modificar
la sancion; este recurso se puede presentar verbalmente en el mismo
momento de la notificacion o por escrito ante el Juez de Vigilancia en
los cinco dias siguientes a la notificacion.

b) Resolver los recursos referentes a clasificacion inicial y progre-
sion y regresion de grado, art. 76.2 f): Aprobada la clasificacién por
el Centro Directivo el interno puede recurrir ante el Juez de Vigilancia
(art. 103 RP) sin que se indique el plazo de interposicion ni la forma
de llevarlo a cabo, ya que el unico caso donde se sefialan los plazos es
en el art. 248.b) del RP relativo al supuesto anterior.

En todos estos casos, si bien se dan facilidades tales como la au-
sencia de formalidades o la posibilidad de la interposicion verbal, sin
embargo, no se sefala el plazo que tiene el Juez para resolver, ni se
dice siempre el plazo de interposiciéon por el interno.

Tener conocimiento:

Son varios los supuestos en los que el Reglamento Penitenciario
exige comunicar al Juez de Vigilancia actuaciones de la Administra-
cién que pueden llevar a restringir los derechos de los internos, entre
ellas se pueden destacar las siguientes:

a) Conocer el paso a los establecimientos de primer grado, art.
76.2 j): Tomado el acuerdo por el Centro Directivo dentro de las 72
horas siguientes se ha de comunicar al Juez de Vigilancia, como sefnala
el articulo 95.1 RP. El alcance del término “conocer” ha sido interpre-
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tado en los acuerdos tomados por los Jueces de Vigilancia en su sen-
tido procesal consistente en resolver sobre el fondo del asunto y por
lo tanto pudiendo anular la decisién administrativa?, si bien en todo
caso se entiende dictada en primera instancia y con ello susceptible de
recurso. En este sentido la STC 54/1992 de 8 de abril en la resolucion
de un recurso de amparo sobre aplicacion del art. 10 LOGP entiende
que se trata de un respaldo judicial necesario para dar validez a un
acto administrativo.

b) Ser informado inmediatamente del uso de medios coercitivos,
art. 45 LOGP y 72.3 RP: Estos medios salvo por razones de urgencia
los autoriza el Director quién lo ha de comunicar inmediatamente al
Juez de Vigilancia, éste ha de notificar su conformidad a la Direccion
del Centro o su disconformidad ordenando se dejen sin efecto.

¢) Ser informado de los traslados de los penados, art. 31.3 RP: La
limitaciéon a los penados conlleva que los traslados de detenidos y
preventivos deben ser comunicados a la autoridad judicial de quien
dependan.

Ademads de todas las citadas, el Reglamento Penitenciario de 1996
le asigna otras muchas relativas a la intervencion de comunicaciones
(art. 43.1, art. 44.2, art. 46.5), limitaciones regimentales (art. 75.2),
ingreso en centros hospitalarios (art. 218.2)... en las que unas veces
conoce, otras se le da cuenta, otras se le comunica, se le remite... di-
versidad terminoldgica que solo sirve para crear confusion.

Funciones asignadas por el Cédigo Penal:

a) Vigilancia sobre las medidas de seguridad privativas de libertad
y la libertad vigilada impuestas en sentencia, art. 98 CP: En el uso de
esta facultad puede proponer al Tribunal sentenciador el manteni-
miento, conclusion, sustituciéon o suspension de las medidas de segu-
ridad impuestas con la obligacion de hacerlo anualmente.

b) Acordar el regreso al régimen general en la aplicacion de li-
bertad condicional y beneficios penitenciarios, art. 78: Si el Tribunal
sentenciador ha hecho uso de la limitacion de beneficios, el Juez de Vi-
gilancia previo pronéstico individualizado y favorable de reinsercion

2 Rodriguez Alonso, A. Lecciones de Derecho Penitenciario 3.* Ed. Granada

2003, pag. 86.
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social, puede modificarlo atendiendo a las circunstancias personales
del reo, y evolucion del tratamiento reeducador, oyendo al Ministerio
Fiscal, Instituciones Penitenciarias y demds partes.

¢) Conceder la libertad condicional y sus reglas de conducta, art.
90.2 CP: No sd6lo el supuesto general, sino también los excepcionales
de los arts. 91 y 92 CP, y su revocacién en caso de incumplimiento.

d) Acordar el régimen general para la clasificacion en tercer grado:
Si el pronoéstico de reinsercion social es favorable, tras oir a las partes
puede eximir de cumplir el periodo de seguridad que se haya impues-
to por el Tribunal sentenciador en penas de mas de cinco afos, art.
36.2 CP, siempre que no se trate de los supuestos obligatorios, lo que
supone una participacién mas directa en la clasificacion.

e) Suspender la ejecucion de la pena por demencia sobrevenida:
esta competencia antes la ostentaba el Tribunal sentenciador y con la
Ley 15/2003 paso a los Jueces de Vigilancia, art. 60.1 CP.

f) controlar la ejecucion del trabajo en beneficio de la comunidad,
art. 49 a): al igual que el caso anterior esta competencia antes la os-
tentaba el Tribunal sentenciador y paso a los Jueces de Vigilancia con

la Ley 15/2003.

g) abono de la prision provisional por causa distinta de la que se
decretd, art. 58 CP: esta competencia antes también la ostentaba el
Tribunal sentenciador.

h) proponer al Tribunal sentenciador el contenido de las obliga-
ciones de la libertad vigilada, art. 106.2 CP: s6lo en los supuestos de
libertad vigilada postpenitenciaria.

2. REGIMEN DE RECURSOS

La regulacion de los recursos es sumamente confusa, ya que la LO-
GP no los menciona mas que en una referencia genérica del art. 50.2
a la posibilidad que tienen los internos de interponer “alguno de los
recursos previstos en esta Ley” que luego olvida desarrollar, por ello
hay que acudir a la LOPJ de 1985 que los regula en la Disposicion
Adicional Quinta, aunque de manera insuficiente.

Se pueden interponer recursos contra actos de la Administracion y
contra resoluciones del Juez de Vigilancia, siendo las unicas personas
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legitimadas para interponerlos el interno y el Ministerio Fiscal, por
tanto la Administracion no tiene legitimacion para recurrir las reso-
luciones de los Jueces de Vigilancia, ni en reforma ni en apelacion.
Tampoco la victima tiene legitimacion para recurrir, teniendo sélo la
posibilidad de ser oida en algunas figuras como las recogidas en los
arts. 36, 78 y 91 CP.

En cuanto a la forma, rige una gran flexibilidad en los trdmites ya
que se pueden presentar por escrito ante la oficina de Régimen, ante
el Director, ante el Juzgado o ante el mismo Juez de Vigilancia cuando
realice las visitas a los centros penitenciarios, e incluso oralmente.
Esta ausencia de formalismo unido a la particularidad del contenido
de las peticiones de los recursos en materia penitenciaria, que en oca-
siones estin mds proximas a la materia contencioso-administrativa
que a la penal, provocan que principios tan relevantes en esta ultima
como congruencia, motivacién o valoracion de la prueba no rijan ya
que se trata especialmente de un control de legalidad de la actuacion
administrativa.

2.1. Recursos contra las decisiones de la Administracion

Cualquier decision o acto de la Administracion puede ser recurri-
do en alzada ante el Juez de Vigilancia, lo que la Disposicién Adicio-
nal Quinta LOPJ impropiamente declara que se trata de la resolucion
de un recurso de apelacion contra resoluciéon administrativa, cuando
deberia decir alzada’. La denominacién es poco clara porque se con-
funde constantemente este recurso de alzada con la via de queja e
incluso con el recurso de queja.

Después de tal recurso el interno puede seguir recurriendo, en este
caso ya contra resoluciones del Juez de Vigilancia, volviendo de nuevo
a la LOPJ donde siguen las confusiones, contradicciones y términos
incorrectos.

Nistal Burén, J. “El recurso de apelacion en materia penitenciaria. Su con-
trovertida procedencia contra los autos de los Jueces de Vigilancia desesti-
matorios de las quejas penitenciarias”. Diario La Ley n.° 6376,12.12.2005,
pag. 4, propone que se denomine recurso ordinario porque ni son recursos
judiciales (reforma, apelacién, queja y casacion regulados en la LOPJ) ni ad-
ministrativos ( alzada, reposicién y revision regulados en la LRJAPyPAC).
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Ni la LOGP ni el RP mencionan los plazos para recurrir contra
las decisiones de la Administracion Penitenciaria, salvo en el caso de
sancion disciplinaria que debe hacerse dentro de los cinco dias habiles
siguientes a su notificacion. Ante este silencio las opciones son atender
al plazo general de cinco dias establecido como regla general en el art.
212 LECR, este mismo plazo pero por analogia con lo previsto para
sanciones disciplinarias, o atender al criterio general de un mes de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, opcién ésta ultima seguida por
los Jueces de Vigilancia desde su reunion de 1993, salvo en materia
disciplinaria.

La denegacion por auto motivado, abre la via al recurso de refor-
ma ante el mismo Juez de Vigilancia.

Si la decision de la Administracion no se puede recurrir ante el Juez
de Vigilancia Penitenciaria, por no entrar dentro de sus competencias,
cabe la posibilidad de seguir la via administrativa de recursos. Agota-
da la via administrativa cabrd acudir a la via contencioso-administra-
tiva de conformidad con la Ley 29/98 de la Jurisdicciéon contencioso-
administrativa. Entre las materias que se considera que no son un
derecho del interno y por tanto no entran en las competencias del Juez
de Vigilancia, se encuentran los traslados.

2.2. Recursos contra las resoluciones de los Juzgados de Vigi-
lancia

Frente a todos los autos del Juez de Vigilancia cabe interponer,
en los tres dias siguientes a la ultima notificaciéon (art. 211 LECR),
recurso de reforma que debe resolver él mismo. Si el recurso de re-
forma se interpone contra Autos que resuelven recurso planteado en
materia disciplinaria tiene efecto suspensivo, salvo lo previsto en el
art. 44.3 LOGP. No es necesario abogado ni procurador, si bien, que
no se necesite asistencia letrada mas que en el recurso de apelacion, y
no en los demads casos, no deberia impedir la asistencia juridica gra-
tuita en todos los procedimientos en los que la intervencion letrada
no sea obligatoria, ya que lo contrario podria vulnerar el derecho de
defensa.
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El recurso se debe interponer ante el Juez de Vigilancia en cuya de-
marcacion se encuentre el centro penitenciario donde esté internado
el recluso, con independencia de que por un traslado el interno pase
a otro centro para seguir cumpliendo su pena o medida cautelar. De
esta regla general se exceptua a los internos juzgados por la Audiencia
Nacional, en cuyo caso serd el Juzgado Central de Vigilancia de la
Audiencia Nacional el competente.

Como subsiguiente al de reforma, siendo frecuente interponerlos
en el mismo escrito, pero sin ser necesario el de reforma, se puede
presentar el recurso de apelacion (que si requiere designar abogado
y procurador cuando haya sido admitido a tramite) en los casos si-
guientes, segun sefala la Disposicién Adicional Quinta de la LOP]J:

Las resoluciones en materia de ejecucion de penas se pueden recu-
rrir en apelacién y queja ante el Tribunal sentenciador, salvo cuando
se hayan dictado resolviendo un recurso de apelacion contra resolu-
cién administrativa, que no se refiera a la clasificacion. Las resolu-
ciones en materia de régimen penitenciario se podran recurrir ante la
Audiencia Provincial, salvo cuando se hayan dictado resolviendo un
recurso de apelacion contra resolucion administrativa.

Aunque esta Disposicion Adicional Quinta disponga, que si se re-
fiere a ejecucion de penas resuelve el Tribunal sentenciador y si se
refiere a régimen resuelve la Audiencia Provincial, hay que tener en
cuenta las ultimas modificaciones:

- Si el recurso de apelacion se presenta contra resoluciones dicta-
das por los Juzgados centrales de Vigilancia Penitenciaria, tanto en
materia de ejecucion de penas como de régimen penitenciario, resol-
verd siempre la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional por tratarse
del Tribunal sentenciador (Ley 5/2003 de 27 de Mayo de modifica-
ciéon de la LOPJ). Esto implica que el Tribunal sentenciador en todo
caso resuelve los recursos de apelacion, sin la distincion que hay en
los demads casos entre régimen y ejecucidn; con esta centralizacion se
quiere evitar la controversia sobre la distintos pronunciamientos de
clasificacion en las Audiencias Provinciales respecto a internos terro-
ristas.

— Todos los recursos de apelacion contra resoluciones relativas a
la clasificacion los resolverd el Tribunal sentenciador encargado de
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la ejecucion de la condena*, Acuerdo del pleno no jurisdiccional del
Tribunal Supremo de 28.6.2002, STS.9.7.2002 (R.7373)

— En el resto de recursos de apelacion se mantiene la diferencia de
la Disposicion Adicional Quinta LOPJ.

A pesar de estas aclaraciones quedan algunas cuestiones por re-
solver:

— ¢qué son resoluciones sobre régimen penitenciario y cudles se
pueden recurrir en apelacion?

Para responder a ello, como materias de régimen se pueden enten-
der las relativas a la organizacién penitenciaria como puedan ser per-
misos de salida, sanciones, medios coercitivos o peticiones y quejas,
ya que es un concepto muy amplio. En estos casos, las resoluciones en
materia de régimen penitenciario se podran recurrir siempre que no
se trate de una resolucion que resuelve una apelacion contra resolu-
cioén administrativa, es decir s6lo se puede recurrir cuando el Juez de
Vigilancia acttia en primera instancia y no cuando resuelve recursos
contra actos de la Administracion, por ejemplo en materia discipli-
naria cuando el Juez de Vigilancia resuelve recurso contra acuerdos
sancionadores de la Administracién, ya no cabe mds recurso en via
ordinaria, es decir no cabe apelacion, sin embargo cuando se trata
de una sancién de mas de catorce dias como la autoriza él mismo, si
cabe apelacion.

—  ¢qué son resoluciones sobre ejecucion de penas y cudles se
pueden recurrir en apelacion?

Aunque no queda claro, como ejecucion de penas se podria enten-
der las relativas al cumplimiento estricto de la pena, como pueda ser
la libertad condicional y los beneficios penitenciarios, o la aplicacion
del régimen general de cumplimiento del art 36 (periodo de seguri-
dad) y del art. 78 (restriccion beneficios penitenciarios); respecto a la
clasificacién hay una referencia expresa que la asocia a la ejecuciéon
de penas. En este caso tampoco se puede recurrir si se trata de una
resolucién que resuelve una apelacion contra resolucion administrati-

4 Juez competente para la ejecucion puede ser el Juez sentenciador, el Juez de

ejecutorias o el Juez de Instruccién en los supuestos de conformidad previs-
tos en el art. 8301 LECR.
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va, a excepcion de la clasificacion que se puede recurrir en apelaciéon
siempre.

— ¢cudl es el Tribunal sentenciador cuando se estin cumpliendo
varias condenas?

La ley 5/2003 de 27 de Mayo anadi6 un parrafo aclarando que en
los casos en que el penado se encuentre cumpliendo varias condenas,
el 6rgano judicial competente sera el que haya impuesto la pena pri-
vativa de libertad mas grave y si son de la misma gravedad el que lo
hubiera hecho en dltimo lugar. Hay que tener en cuenta que solo se
refiere a la privacion de libertad sin tener en cuenta otras penas im-
puestas que pueden hacer la penalidad global de mayor gravedad.

En conclusién, cabe recurso de apelacion contra todas las resolu-
ciones del Juez de Vigilancia, salvo aquellas en las que ya intervenga
como segunda instancia resolviendo recursos contra resoluciones ad-
ministrativas, excepto clasificacion que también lo admite en estos
casos; de esta manera en materia disciplinaria sélo cabe cuando sea el
Juez de Vigilancia quien acuerde la sancion pues en ese caso se trata
de primera instancia y entonces si cabe apelacion, como sucede con la
sancion de aislamiento de mas de catorce dias. El plazo para interpo-
nerlo es de cinco dias y se necesita abogado, art. 766.3 LECR.

Entre las criticas que se pueden formular a la regulacién del recur-
so de apelacion destacan las siguientes:

— deberia suprimirse la diferencia entre régimen y ejecucion y entre
la competencia del Tribunal sentenciador y de la Audiencia Provin-
cial. Los Jueces de Vigilancia en sus criterios unificados de actuacién
de 1994 solicitaron atribuir el recurso de apelacion, en todo caso, a
las Audiencias Provinciales para evitar esa disfuncion y con ello con-

centrar en un solo 6rgano todas las apelaciones®.

El rechazo a que en materia de ejecucion de penas resuelva el Tri-
bunal sentenciador se debe a que no siempre es un érgano superior
al Juzgado de Vigilancia y porque carece de la especialidad necesaria
en materia penitenciaria, mientras que las Audiencias Provinciales tie-
nen la posibilidad de dedicar alguna de sus salas a tal cometido, sin

5 Fernandez Arévalo, L.- Mapelli Caffarena, B. Prdctica forense penitenciaria,

Madrid 1995, péag. 26.
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embargo la ultima reforma que concentra en la Audiencia Nacional
la resolucion de todos los recursos contra autos de los Juzgados de
Vigilancia, y el acuerdo del pleno del TS de 2002 parecen potenciar
la intervencion de los Tribunales sentenciadores en la ejecucion peni-
tenciaria.

Hay que tener en cuenta también que la creacion de Juzgados de
ejecutorias ha provocado que éstos resuelvan muchas de las tareas
legalmente encomendadas a los Tribunales sentenciadores (acumula-
cién de condenas, suspension de ejecucion, sustitucion...). Para los
casos en que el Tribunal sentenciador sea unipersonal (y por tanto no
superior al Juez de Vigilancia) los Jueces de Vigilancia en su reunion
anual celebrada en Madrid en 2003 proponian que resolviera la Au-
diencia Provincial.

— Se recogen algunas imprecisiones terminologicas como “las re-
soluciones del Juez de Vigilancia resolviendo recursos de apelacion
contra resoluciones administrativas”, cuando deberia decir recursos
de alzada, ya que no cabe una apelacion seguida de otra apelacion.
Esto hay que entenderlo como resoluciones dictadas en via de recurso
y no el mero respaldo judicial otorgando validez a un acto adminis-
trativo que no deja de ser una resolucion en primera instancia, en
este sentido la ya mencionada STC 54/1992 de 8 de abril considerd
que la aprobacion del Juez de Vigilancia de la aplicacion del art. 10
de Ia LOGP no es la resolucion de un recurso, sino una resolucién en
primera instancia frente a la cual si que es posible presentar recurso
de apelacion.

Finalmente una modificacion también importante es que si el obje-
to del recurso es la clasificacion o libertad condicional que pueda dar
lugar a excarcelacion, en condenados por delitos graves (art. 33 CP)
el recurso tendra efecto suspensivo para impedir la puesta en libertad
hasta la resolucion del recurso o hasta que la Audiencia Nacional o
Audiencia Provincial se pronuncien sobre la suspension.

Por inadmision del recurso de apelacion cabe recurso de queja que
resolvera la Audiencia Provincial o Audiencia Nacional.

Por ultimo la reforma de 2003 introdujo el recurso de casacion an-
te la Sala Segunda del Tribunal Supremo para unificacién de doctrina
en materia penitenciaria, contra los autos dictados por las Audiencias
Provinciales o Audiencia Nacional resolviendo recursos de apelaciéon
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en materia penitenciaria que no sean susceptibles de casacién ordi-
naria. Casacion ordinaria cabe frente a los autos de acumulacién de
condenas, abono de prisién preventiva o maximo de cumplimiento
de condena.

Se trata de un recurso cuya finalidad es garantizar una aplicacion
unitaria de la ley con respeto al principio de igualdad ante dos su-
puestos iguales que han recibido una respuesta diferente por los Tri-
bunales, por ello los requisitos son que haya identidad de supuesto de
hecho y de la norma juridica aplicada, con dos resoluciones contra-
dictorias entre si; ante ello el TS podra optar por una de ellas o por
una tercera interpretacion, teniendo en cuenta que la resolucion de
este recurso no afectara a las sentencias precedentes. Este recurso sélo
podran presentarlo también el Ministerio Fiscal y el penado.

Segun acuerdo de 22 de julio de 2004 de la sala penal del TS no es
una tercera instancia sino solo la unificacion de doctrina ante supues-
tos idénticos, en los que no podran incluirse los informes o diagnds-
ticos personales y comportamientos individualizados de los internos,
precisamente porque son diferentes en cada persona. El alcance, conte-
nido y efectos de este recurso se analizan en el primero que se resolvio
con fecha STS 30.9.2004 (R.5840), en el que se aclara que su finalidad
es salvaguardar la igualdad y seguridad juridica evitando que supuestos
sustancialmente iguales reciban una distinta respuesta judicial.

El plazo para la presentacion de la preparacion del recurso es de
cinco dias desde la notificacion del auto que se quiere impugnar, en
tres dias el Tribunal a quo tendra por preparado el recurso, si es recu-
rrible, y emplazara a las partes ante el TS, y si no, denegara la prepa-
racion, ante lo cual cabe queja®.

Una vez agotados todos los recursos posibles, el interno puede
también interponer recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal por vulneracion de derechos fundamentales, siendo frecuente que
se alegue tutela judicial efectiva para reclamaciones relacionadas con
permisos, comunicaciones o disciplina, y finalmente recurso ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Comisiéon Europea de
Derechos Humanos, por vulneracion de los derechos recogido en el

Inigo Corroza, E. Ruiz de Erenchun, E. Los acuerdos de la sala penal del
Tribunal Supremo (1991-2007) pag. 341.
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Convenio europeo de Derechos Humanos, siendo lo mas frecuente
la impugnacién por vulneracion del art. 3 (prohibicion de torturas,
malos tratos, penas inhumanas y degradantes) y el art. 8 (derecho a la
vida privada, vida familiar, domicilio y correspondencia).

3. DELIMITACION DE COMPETENCIAS CON EL
TRIBUNAL SENTENCIADOR

La compleja distincion entre cumplimiento y ejecucion, da lugar a
que el Tribunal sentenciador ademas de pronunciar la sentencia asu-
ma otras funciones con relevancia en la ejecucion:

a) ejecutar la sentencia: art. 985 LECR

b) ejecutar la responsabilidad civil y devolver las fianzas: art. 989
LECR

c¢) libramiento sentencia y realizar los mandamientos al penado
remitiéndolos al Centro penitenciario donde se encuentre: art.
160 LECR

d) abono de la prision preventiva por la misma causa que cumple
el penado: art. 58.1 CP

e) conceder la suspension de la ejecucion de la pena a la mayor
urgencia posible desde la firmeza de la sentencia, art. 82 CP

f) anotar y cancelar los antecedentes penales: art. 136 CP

g) decretar el ingreso en prision: art. 990.2 LECR

h) licenciamiento definitivo: 17.3 LOGP

i) resolver acumulacién condenas en aplicacién del art. 76.2 CP:
art. 988 LECR. El CGP] en informe emitido el 16 de febrero de
1987 entendi6 en este sentido que la acumulacién pertenece a
la aplicacion de la pena y no a su ejecucion.

j) liquidacién de condena: art. 990 LECR

1) ejecutar las medidas de seguridad: art. 97 CP

Hay que recordar de nuevo que la creacion en algunas ciudades
espafiolas de Juzgados de ejecutorias ha servido para asignarles la
funcion de la ejecucion de las sentencias dictadas por causas por de-
lito, dando lugar a que un Juzgado distinto al que sentencié se ocupe
de todos estos aspectos de ejecucion.
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De entre todas las competencias sefialadas, los Jueces de Vigilancia
vienen reclamando todas aquellas directamente relacionadas con la eje-
cucién penal como son suspender la ejecucion de la pena, ejecutar las
medidas de seguridad o aprobar el licenciamiento definitivo, entre otras.

4. PROYECTO DE LEY REGULADORA DEL
PROCEDIMIENTO ANTE LOS JUZGADOS DE
VIGILANCIA PENITENCIARIA

Con el fin de delimitar claramente las competencias entre Tribu-
nal sentenciador y Jurisdiccion penitenciaria asi como de regular de
manera unitaria el procedimiento por el que esta dltima ha de actuar,
el Gobierno, después de sucesivas versiones, present6 un Proyecto de
Ley Organica reguladora del procedimiento ante los Juzgados de Vi-
gilancia Penitenciaria, que se publicé en el Boletin de las Cortes Gene-
rales Congreso de los Diputados el 29 de abril de 1997. Tal Proyecto
contaba con el preceptivo informe del Consejo General del Poder Ju-
dicial aprobado el § de marzo de 1997 e inici6 su tramitacion parla-
mentaria con la presentacion de enmiendas, pero sin embargo caduco
sin lograr ser aprobado.

En este Proyecto de Ley se producian algunos cambios importan-
tes ya que a partir de la entrada en prision, la ejecucion de todas las
incidencias correspondia a los Juzgados de Vigilancia, como el limite
de cumplimiento en la acumulacién de condenas, la aprobacion de la
liquidacién de condena, la libertad definitiva, el abono de la prision
preventiva o la suspension de la ejecucion de la pena por trastorno
mental.

Ademas, se regulaba el procedimiento para la interposicion de re-
cursos ante los Juzgados de Vigilancia, unificando plazos y criterios
que hubieran evitado las interpretaciones contrapuestas. En este pro-
cedimiento también se ampliaban las posibilidades de recurrir para
que cualquier acto que perjudicara al interno en sus derechos pudiera
ser revisado, fuera clasificacion, sanciones, permisos... y se simplifica-
ban los tramites para facilitar su interposiciéon y resolucion.

Otras novedades importantes eran la posibilidad de la accién po-
pular para la denuncia de cualquier vulneracion de derechos funda-
mentales de manera que terceras personas sin necesidad de personarse
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pudieran hacerlo, asi como la intervencion de la victima o perjudica-
do en la ejecucion.

5. CRITERIOS DE ACTUACION APROBADOS POR LOS
JUECES DE VIGILANCIA

La inexplicable paralizacion de la norma anteriormente sefialada,
tan necesaria para el buen funcionamiento de la Jurisdiccion de Vigi-
lancia penitenciaria, provoca que los Jueces de Vigilancia no dispon-
gan de criterios legales unificados para el desempefio de sus actua-
ciones lo que les ha llevado a adoptar una serie de acuerdos que han
ido tomando a lo lardo de las reuniones anuales que celebran desde
1981. En cada reunién se elaboran conclusiones o criterios comunes
de actuacion, que les permiten actuar con cierta homogeneidad en
materias no reguladas o reguladas de forma incompleta en la norma-
tiva procesal, penal y penitenciaria.

En la XII reunién celebrada en enero de 2003 se refundieron to-
dos los criterios aprobados a lo largo de la existencia de estas Juris-
diccion” con el fin de sistematizar y ordenar por materias todos los
acuerdos alcanzados hasta la fecha. Dichos criterios se revisaron en
2004 tras las XIII reunién con el fin de adaptarlos a las reformas del
CP de 2003, dando lugar a los Criterios de actuacion, conclusiones
y acuerdos aprobados por los Jueces de Vigilancia penitenciarias en
sus XIII reuniones celebradas entre 1981 y 2004, que sucesivamente
se han actualizado en 2006 y 2008. Desde entonces la ultima reunién,
hasta la fecha, se ha celebrado en abril de 2011.

Pese al esfuerzo y reconocimiento que supone el interés por los Jue-
ces de Vigilancia de unificar sus criterios para evitar interpretaciones
contradictorias de la legislacion penitenciaria, la inexistencia de una
ley de procedimiento de la Jurisdiccion de Vigilancia estd permitien-
do que mds que adoptar criterios de aplicacion comunes, en muchos
casos ejerzan una competencia cuasilegislativa derivada de la dejadez
del legislador en su regulacion. Deseable seria que se aprobara de una
vez la referida norma asumiendo cada institucién las funciones que

7 Publicados en Poder Judicial n.° 68.
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les corresponden, como reiteradamente desde el afio 2000 vienen exi-
giendo los propios Jueces de Vigilancia.

6. FISCAL DE VIGILANCIA PENITENCIARIAS®

La Constitucion Espafiola encomienda al Ministerio Fiscal la de-
fensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la ley, en este sentido en materia penitenciaria se
pueden distinguir dos importantes campos de actuacion:

— defensa de la legalidad: se lleva a cabo a través de la interposi-
cién de recursos contra las resoluciones de los Jueces de Vigi-
lancia Penitenciaria, y de la emisién de informes de naturaleza
consultiva por la necesidad de ser oidos en determinadas mate-
rias como beneficios penitenciarios o régimen penitenciario.

— velar por los derechos de los desvalidos (menores, incapaces...):
consiste en controlar la situacion de determinadas personas sin
capacidad para defenderse.

Para poder llevar a cabo estas funciones el art. 4 del Estatuto Or-
ganico del Ministerio Fiscal le permite visitar en cualquier momento
los Establecimientos penitenciarios, examinar los expedientes de los
internos y recabar cualquier informacion.

Aunque hasta fechas muy recientes ha tenido poca representativi-
dad en la ejecucion de la pena, tanto el CP 1995 como el RP 1996 han
ampliado ésta asignandole nuevas funciones:

a) intervencion en la aplicacion del art. 78 CP para volver al régi-

men general

b) conocimiento de las resoluciones sobre clasificacion: art. 107
RP

¢) conocimiento de la estancia en prision de hijos menores de tres
afos que acompafien a sus madres: art. 17 RP

Al respecto vid. distintos trabajos en Ministerio Fiscal y sistema penitencia-
rio. (Il Jornadas de Fiscales de Vigilancia penitenciara) Centro de estudios
judiciales n.° 9, Madrid 1992. Fiscales de Vigilancia penitenciaria. Centro de
estudios judiciales. Madrid 1988.
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d) conocimiento de la expulsiéon de extranjeros como sustitucion
a la pena de prision, y solicitud de expulsion al acceder al tercer
grado: art. 27 RP y art. 89 CP

e) conocimiento de los informes emitidos sobre enajenados relati-
vos a su evolucion: art. 187 RP

Bibliografia: Alonso Escamilla, M. El Juez de Vigilancia penitenciaria Madrid
1984. “El control jurisdiccional de la actividad penitenciaria”. CPC n.° 40,
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Capitulo 9
Régimen y organizacion interna

Sumario: 1. Ingresos. 1.1. Procedimiento general. 1.2. Supuestos especiales. 2. Liberta-
des. 2.1. Procedimiento general. 2.2. Liquidacién de condena. 2.3 Libertad vigilada. 3.
Separacion y clasificacion. 4. Conducciones y traslados. 5. Reclamaciones de los internos.
Peticiones y quejas. 6. Seguridad y vigilancia. 6.1. Seguridad exterior. 6.2. Seguridad
interior. 7. Prestaciones penitenciarias. 7.1. Prestaciones. 7.2. Asistencia sanitaria. 7.2.1
Tratamiento médico en el medio penitenciario. 7.2.2. Prevencion de enfermedades infec-
to-contagiosas. 7.2.3. La huelga de hambre penitenciaria.

1. INGRESOS

1.1. Procedimiento general

Como ya se ha expuesto anteriormente, el ingreso de una persona
en un Centro penitenciario se produce por orden de detencion, man-
damiento de prision, presentacion voluntaria o sentencia judicial. Si la
detencion es policial, ha de ir acompanada de los datos del detenido,
delito imputado, plazo maximo de vencimiento de la orden y circuns-
tancia de estar a disposicion judicial. Si la presentacién es voluntaria,
se comunica al Juez inmediatamente.

Tras la identificacion correspondiente (filiacion y resefia dactilar),
se le cachea y registra sus enseres para que no introduzca objetos pro-
hibidos o peligrosos, caso de llevar objetos no autorizados le son reti-
rados para su depdsito, y se le somete a normas de higiene necesarias,
proporcionandole la ropa que necesite. A continuacion se le traslada
a una celda en el departamento de ingresos y en las veinticuatro horas
siguientes es examinado por un médico y entrevistado por el traba-
jador social y el educador, si se trata de detenidos o presos, con el fin
de conocer sus carencias, emitir informe sobre la separacion interior
mads adecuada o traslado a otro Centro y proponer una planificacién
educativa, sociocultural y deportiva. En el caso de los penados, tras el
examen médico, la propuesta la realizan ademas de los profesionales
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citados, el jurista y el psicélogo. Con todo ello la Junta de Tratamiento
disefiara un modelo de intervencion en el caso de detenidos y presos y
un programa individualizado de tratamiento si se trata de penados.

Finalmente, a todo interno se le abre un expediente personal, en el
que constara su situacion penal, procesal y penitenciaria, sobre el que
tiene derecho a ser informado, que acompaiia siempre al interno alld
donde sea trasladado, art. 18 RP y se forma un protocolo de persona-
lidad con los informes de los profesionales relativos a su tratamiento
e intervencion. El interno tiene derecho a conocer el contenido del
expediente y de tales informes, salvo que por motivos de seguridad
o terapéuticos sea contraproducente, como recuerda el Auto AP Pa-
lencia 29.5.2000, lo que deja fuera de este derecho de informacion al
protocolo por su estrecha relacion con el tratamiento del interno y la
seguridad de los profesionales que emiten los informes, segin mantie-
nen entre otros SAP Cadiz 24.11.2008 y Auto JV Asturias 18.6.2010,
a pesar de lo que puede dificultar el derecho de defensa.

El tiempo maximo de permanencia en el departamento de ingresos
es de cinco dias, salvo que razones sanitarias o de seguridad aconsejen
prolongarlo, dando cuenta al Juez de Vigilancia.

En el ingreso, al interno se le entrega un texto escrito informativo
de sus derechos y deberes, asi como las normas de régimen interior:

¢ derechos: comunicar inmediatamente con su abogado y fami-
lia, que las actividades del Centro respeten su intimidad y dere-
chos no afectados por la condena, conservar las prestaciones de
seguridad social que se tenian antes del ingreso, continuar los
pleitos pendientes y recibir informacion del exterior a través de
medios de comunicacion, salvo limitaciones de tratamiento.

e obligaciones: permanecer en el Centro, acatar normas de régi-
men interior, observar conducta correcta, colaborar en la lim-
pieza, higiene y conservacion del Centro...

Es fundamental que esta informacién sea completa, es decir, que
se faciliten tanto las normas de régimen interior del centro (horario,
objetos prohibidos, servicios, peculio...) como la cartilla de derechos
y deberes de los internos (disciplina, medios de impugnacién como
peticiones, quejas y recursos...) lo que de una forma amplia ha sido
interpretado no s6lo necesario en el ingreso a un centro penitenciario
desde la libertad, sino incluso cuando un interno ingrese en un centro
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procedente de otro por traslado, STS 29.9.2011, sala de lo contencio-
so-administrativo (R.7243).

1.2. Supuestos especiales

A) incomunicacion: La orden de mandamiento o ingreso en prision
puede disponer la incomunicacion del interno, en ese caso sélo puede
comunicar con las personas que autorice el Juez. Si el Juez no decreta
lo contrario, puede disponer de aparato de radio, TV, prensa escrita
y recibir correspondencia. Como regla general la incomunicaciéon no
debe durar mis de cinco dias, art. 506 LECR.

B) extranjeros: Tienen derecho a que se comunique su ingreso a
las autoridades diplomadticas o consulares, si lo desean. Se les ha de
informar de sus derechos en su propio idioma, si se trata de grupos
significativos los folletos se editan en tales idiomas y de lo contrario
se hace una traduccion oral por medio de los funcionarios u otros in-
ternos. Entre los derechos que les pueden interesar destacan la infor-
macion sobre Tratados de extradicion, art. 52.2 RP o las posibilidades
de sustitucion de la pena de prision inferior a seis afios que desde la
STC 145/2006 de 8 de mayo, en fase de ejecucion, s6lo puede ser a
peticion del interno. Asimismo, también se ha de notificar a la Comi-
saria Provincial de Policia los datos de los extranjeros ingresados para
la aplicacion de la Ley de extranjeria.

C)Madres con hijos menores de tres anos: Para que les puedan
acompaiiar en su ingreso ha de acreditarse su filiacion y la ausencia
de riesgo para el menor. Se comunica tal situacion al Ministerio Fiscal,
que ha de actuar conforme a la Instruccion 6/1990 de 5 de diciembre
de la FGE sobre menores ingresados en los centros penitenciarios de
mujeres con sus madres presas. Si tales extremos se producen, el Con-
sejo de Direccion autoriza esta compaiiia. Los nifios son reconocidos
por el médico y ocupan la celda junto a su madre.

D) Transexuales: Aunque inicialmente se establecid que las perso-
nas cuya apariencia externa no coincidiera con el sexo sefialado en
documento oficial, se destinarian a los médulos correspondientes con
su “identidad sexual aparente” tomando como referencia sus caracte-
res fisioldgicos y su apariencia externa, en la Instruccion DGIP 7/2006
de 9 de marzo se sustituyé por el criterio de la “identidad psicosocial
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de género” determinada por informes médicos y psicologicos, lo que
parece mas correcto.

2. LIBERTADES
2.1. Procedimiento general

A) Detenidos: Si a las 72 horas desde su ingreso no se ha recibido
orden de prision preventiva ni de libertad, el Director del Estableci-
miento debe proceder a su excarcelacion.

B) Penados: Recibida la orden de libertad definitiva emitida por el
Tribunal sentenciador o la aprobacién de la libertad condicional por
el Juez de Vigilancia, el Director del Establecimiento debe ordenar al
Jefe de Servicios para que se proceda a ejecutarla. Se identifica y com-
prueban los datos del interno y se extiende la diligencia de libertad,
remitiendo una copia al Tribunal sentenciador y al Juez de Vigilancia.
Si se trata de un indulto el Director debe esperar la orden de excarce-
lacion del Tribunal sentenciador.

2.2. Liquidacion de condena’

Para aprobarse la libertad ha de haberse efectuado previamente la
liquidacion de condena con el fin de determinar su fecha de finaliza-
cidn, asi como los computos de una cuarta parte de la condena para
permisos de salida, mitad de la condena para tercer grado, dos tercios
de la condena para la libertad condicional anticipada y tres cuartas
partes de la condena para la libertad condicional. Se realiza un calculo
de cada condena por dias en el que se van enlazando unas con otras
para el cumplimiento sucesivo segun sefala el art. 75 C.P., a no ser
que se trate de una acumulacion de condenas del art. 76.2, en la que
se aplica una pena unica con las limitaciones penoldgicas alli previstas
hasta un maximo de cuarenta anos de duracion.

Si el penado al extinguir una condena tiene otra pendiente de cum-
plimiento se le retiene para que cumpla la siguiente art. 29 RP.

1 Enel capitulo 18 se recoge la explicacion de la elaboracion de la liquidacion

de condena.
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Hay que diferenciar la acumulacion de condenas, figura penal re-
gulada en el art. 76.2 CP que hace referencia a la aplicacion judicial
de una pena unica, de la refundicién de condenas, figura penitencia-
ria por la cual en virtud del art. 193.2 RP las distintas condenas de
privacién de libertad se consideran una sola para la aplicacién de la
libertad condicional.

2.3. Libertad vigilada

Como novedad de la LO 5/2010 de 22 de junio de reforma del C6-
digo Penal, los arts. 96.3 y 106 incluyeron la libertad vigilada como
una medida de seguridad algo atipica ya que se impone en la misma
sentencia condenatoria a sujetos imputables condenados por una serie
de delitos con el fin de que la cumplan después de terminar de cumplir
la pena de prisiéon impuesta. Para su cumplimiento la Junta de Trata-
miento (u érgano autonémico equivalente), tres meses antes de que el
penado termine de cumplir la pena impuesta, elevard un informe téc-
nico sobre la evolucion del penado al Juez de Vigilancia, para que éste
proponga al Juez o Tribunal sentenciador en funcién del pronostico
de peligrosidad y de forma motivada, las medidas concretas a impo-
ner recogidas en el art. 106 CP (sometimiento a control electronico,
obligacion de presentarse en el lugar establecido judicialmente, comu-
nicar cambios de residencia...), entre ellas sorprende la consistente en
la obligacion de participar en programas formativos, laborales, cultu-
rales, de educacién sexual o similares o de seguir tratamiento médico
externo, por la contradiccion que supone entre la voluntariedad del
tratamiento dentro de la prision y su obligatoriedad en la libertad vi-
gilada subsiguiente a la prision. El control y seguimiento de la libertad
vigilada lo llevara el Juez de Vigilancia a través de informes anuales
que enviara al Juez o Tribunal sentenciador, quien en caso de incum-
plimiento podrd cambiar las obligaciones, y ademds, de ser reiterado,
deducira testimonio por quebrantamiento de condena.

3. SEPARACION Y CLASIFICACION

Como ya se ha explicado anteriormente, la separacion responde a
necesidades practicas de organizacion interna del Centro con el fin de
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agrupar de forma homogénea y compatible a los internos, a diferencia
de la clasificacion que se ha de basar en el analisis de la personalidad
teniendo en cuenta lo que mas convenga al tratamiento.

La competencia para decidir el modulo asignado a un interno corres-
ponde al Director segun el art. 280.2 RP, para ello ha de tener en cuenta
los criterios legales y reglamentarios: edad, sexo, antecedentes, situacion
procesal. En el caso de los enfermos la separacion implica su destino al
departamento de enfermeria, con el grave problema que presentan los
trastornos mentales por la falta de asistencia médica adecuada.

Tras esa provisional separacion, la clasificacion ya se basa en otros
criterios, para ello la Junta de Tratamiento tiene dos meses para ha-
cer una propuesta al Centro Directivo, que se puede prolongar, como
antes se ha indicado.

4. CONDUCCIONES Y TRASLADOS

Los traslados consisten en cambiar a un interno del Centro peni-
tenciario donde se encuentre a otro, y las conducciones es el transpor-
te que se ha de realizar para ello. Cuando la salida es eventual y por
tanto con la finalidad de retorno, se trata de un desplazamiento.

Los traslados de Centro los aprueba el Centro Directivo a pro-
puesta de las Juntas de Tratamiento, el Director o el Consejo de Di-
reccion. Si se trata de penados se comunica al Juez de Vigilancia y si
son detenidos o presos a la autoridad judicial de quien dependan. La
regla general es que se ingrese en el Centro mas proximo al domicilio
del interno para evitar el desarraigo social, sin embargo, puede haber
distintos motivos en los que esto no ocurra y requieran traslado como
las necesidades de clasificacion o tratamiento, la masificacion, los mo-
tivos de salud o la practica de diligencias judiciales. Pese a que debe-
rian ser prioritarios, son escasos los traslados motivados por vinculos
familiares y deben ser denunciados ante el Juez de Vigilancia, por su
ilegalidad, los que se utilicen como sancion encubierta para reclusos
conflictivos, por el abuso de poder que suponen.

Como competencia exclusiva del Centro Directivo, éste puede de-
cidir el destino de los penados sin necesidad de autorizacién judicial,
ya que el Juez de Vigilancia sélo interviene en la clasificacion por via
de recurso pero no en la decision del centro donde vaya a ser desti-
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nado el interno, por ello los recursos contra dicha decision se deben
presentar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa y no ante el
Juez de Vigilancia ni ante la Sala de lo Penal, Auto TS 2006/2009 de
17 de septiembre.

Dichas conducciones son custodiadas por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado y se han de hacer por el medio de transporte mas
idéneo, generalmente por carretera, criterios entre otros que vienen re-
gulados por la Instruccion DGIP 23/1996 de 16 de diciembre (actuali-
zada por la Instruccién DGIP 6/2005 de 23 de mayo), en la que también
se disponen formas especificas para las conducciones de los FIES.

Tales traslados han de ser realizados en unas condiciones respe-
tuosas con la dignidad humana por imperativo de los Convenios in-
ternacionales correspondientes, entre ellos el Convenio europeo sobre
traslados de personas condenadas, aprobado en Estrasburgo el 21 de
marzo de 1983, firmado por Espaiia el 10 de junio del mismo afio y
publicado en el BOE de 10 de junio de 1985.

Como supuestos especiales se pueden destacar los siguientes:

a) los penados de tercer grado y de segundo, que disfruten de per-
misos ordinarios de salida, pueden realizar los traslados por sus
propios medios sin vigilancia, si lo autoriza el Centro Directi-
vo.

b) los nifos se entregan a los familiares que estén en el exterior
para que se encarguen de su traslado, y sélo de no ser posible lo
hardn con sus madres en vehiculos idoneos.

¢) los internos incluidos en FIES tienen una regulacion especifica
de sus traslados que refuerzan las medidas de seguridad con
cacheos minuciosos, comunicacién de peligrosidad, ingreso en
celdas previamente cacheadas...

5. RECLAMACIONES DE LOS INTERNOS. PETICIONES Y
QUEJAS

Segun dispone el art. 49 LOGP los internos, a su ingreso, ademas
de recibir informacion sobre sus derechos, deberes, el régimen y la
disciplina del Establecimiento, también la reciben de los medios que
disponen para formular sus peticiones, quejas y recursos. Las peticio-
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nes y quejas se pueden presentar sobre cuestiones relativas al régimen
y al tratamiento penitenciario, tanto de forma oral como escrita; las
resoluciones que las contesten se notifican por escrito a los interesa-
dos, informando de los recursos que proceden, plazos y érganos ante
los que han de presentarse. Como no se fija legalmente el plazo del
que dispone la Administracion para resolver, hay que entender uno
razonable a la vista del contenido de la peticion o queja.

Las peticiones implican solicitar una prestacion o ejercicio de un
derecho y las quejas suponen una reclamacién por una prestacion
defectuosa o aplicacién incorrecta de un derecho?, ambas se pueden
presentar ante el funcionario encargado de la dependencia que corres-
ponda al interno, el Jefe de Servicios o el Director, art. 53.2 RP; este
ultimo es quien ha de resolverlas o en su defecto hacerlas llegar a su
destino correspondiente. Los internos también pueden hacer peticio-
nes y quejas ante el Juez de Vigilancia y el Defensor del Pueblo, lo que,
dada la limitacién que tienen los internos para interponer recursos,
especialmente en apelacion, convierte a la queja en un instrumento
de gran importancia para impugnar todo tipo de actos de la Adminis-
tracion ante el Juez de Vigilancia, sin embargo hay que distinguir dos
tipos de quejas: aquellas que se refieren a la organizacién y funciona-
miento diario de la prision (alimentacion, horarios, prestaciones...)
y aquellas que se refieren a actos frente a los que cabria interponer
recurso de alzada (denegacion permisos, intervencion comunicacio-
nes...) pero que son impugnadas por los internos por esta via. En
estos casos, la interposicion de queja, plantea el problema de entender
si el conocimiento de la misma por el Juez de Vigilancia, al ser una
impugnacion contra una resolucion administrativa, indica que el Juez
de Vigilancia estd actuando en segunda instancia y por tanto tras el
recurso de reforma ya no cabe apelacion, como entiende un sector
minoritario3, o bien, como parece mds correcto, que es una primera
instancia y por tanto, tras el recurso de reforma, si que cabe recurso

Racionero Carmona, E. Derecho Penitenciario y privacién de libertad. Ma-
drid 1999, pag. 196.

Nistal Burdn, J. “El recurso de apelacion en materia penitenciaria. Su contro-
vertida procedencia contra los autos de los Jueces de Vigilancia desestimatorios
de las quejas penitenciarias”. Diario La Ley n.° 6376, 12.12.2005, pag. 5.
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de apelacion, lo que es defendido por los criterios de actuacion de los
Jueces de Vigilancia de 1993.

Este derecho de queja no se debe confundir con el recurso de queja
en via judicial por inadmision del recurso de apelacion, son figuras
distintas aunque reciban indebidamente el mismo nombre en la legis-
lacién penitenciaria.

6. SEGURIDAD Y VIGILANCIA
6.1. Seguridad exterior

La vigilancia exterior compete a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado o en su caso Policia Auténoma, quienes sin perjuicio de es-
tar a 6rdenes de sus superiores recibiran indicaciones del Director del
Centro penitenciario, art. 63 RP. Recientemente se ha propuesto enco-
mendar esta funcion de vigilancia externa a empresas de vigilancia pri-
vada, lo que supone un supuesto mds de la paulatina privatizacion de
servicios penitenciarios que se esta produciendo en los ultimos afios.

6.2. Seguridad interior

La vigilancia y seguridad interior del Establecimiento, sin embargo
corresponde a los funcionarios de Instituciones Penitenciarias, salvo,
como dispone la Disposicion Final Primera de la LOGP, que las situa-
ciones de grave alteracién de los Centros obliguen a intervenir a los
Cuerpos de Seguridad del Estado, art. 64 RP.

Las medidas encaminadas a salvaguardar la seguridad interior
consisten en la observacion de los internos para conocer su comporta-
miento, actividades y relaciones con los demds internos. Como medi-
das especificas de control se destacan los recuentos, registros, cacheos
y requisas y en la reforma del RP de 2011 se ha anadido los controles,
cambios de celda, asignacion adecuada de destinos y las actividades y
las cautelas para salidas tanto del médulo como del Establecimiento.
Todas estas medidas de control se venian realizando en virtud de las
Instrucciones que regulaban las medidas de seguridad del régimen ce-
rrado y los FIES y con este cambio han mejorado la necesaria garantia
de legalidad, si bien por via reglamentaria.
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Los recuentos de control numérico de la poblacién reclusa se ha-
cen diariamente si son ordinarios, en el horario fijado por el Centro,
coincidiendo con los cambios de turno del personal de vigilancia; en
caso de que las circunstancias lo aconsejen, se pueden hacer extraor-
dinarios cuando lo autorice el Jefe de Servicios dando cuenta al Direc-
tor. En ambos casos se han de llevar a cabo de una manera rapida y
fiable, esto significa que no existen formalidades estrictas como pueda
ser situar a los internos de pie, firmes o al fondo de la celda como
antafio, basta que sean visibles.

Los registros se dirigen a inspeccionar las ropas y enseres de los in-
ternos, asi como las dependencias (puertas, ventanas, paredes y techos
de las celdas y espacios comunes) y sélo han de realizarse de forma
excepcional, cuando sea necesario por motivos de seguridad.

Pese a poder entenderse la celda como domicilio habitual, no se
requiere legalmente orden judicial para su registro, lo que puede vul-
nerar el derecho constitucional a la intimidad de domicilio, tampoco
se exige que el preso esté presente lo que puede dar lugar a indefen-
sion. El Auto AP Ocafia 23.4.2002 recuerda que sin ser obligatorio,
es conveniente la presencia del interno durante el registro para evitar
discrepancias, presencia que también reclamaron los Jueces de Vigi-
lancia en su reunion de 2003 celebrada en Madrid. De ello se deduce
que la regla general deber ser la presencia del interno y la excepcion
su ausencia justificada, como sefnal6 la STC 89/2006 de 27 de marzo
a la que sigue el Auto JV Madrid 20.5.2008 que, estimando un re-
curso de reforma, anula una sancién impuesta por la tenencia de un
teléfono mévil en la celda, ya que se declara nulo de pleno derecho el
registro en el que se encontrd, por no estar presente el interno.

Los cacheos se realizan sobre el cuerpo de las personas para de-
tectar objetos prohibidos, sélo deben hacerse por razones de seguri-
dad con motivos concretos y fundados, excluyendo los sistematicos,
generales y arbitrarios; pueden ser superficiales de urgencia sobre las
extremidades, ordinario mediante palpaciones y extraordinario con
desnudo integral. El mas importante es el que se realiza con desnudo
integral (art. 68.2 RP) que s6lo debe ser realizado cuando existan
razones contrastadas que hagan pensar que el interno oculta en su
cuerpo objetos peligrosos, sustancias susceptibles de causar dafio a la
salud o integridad fisica o alterar la seguridad y convivencia del Cen-
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tro, lo que exige cumplir los criterios de necesidad, proporcionalidad
y respeto a la dignidad humana. Lo ha de autorizar el Jefe de Servi-
cios y ser realizado por funcionarios del mismo sexo que el interno,
preservando en todo momento la intimidad (en lugar cerrado y sin
estar delante otros internos). Si da resultado negativo pero persiste la
sospecha se puede solicitar a la Autoridad Judicial la realizacion de
otros medios como los rayos X o ecografias, se entiende que ha de ser
el Juez de Vigilancia si se trata de penados y la autoridad judicial de
quien dependan si se trata de preventivos.

El Tribunal Constitucional en varias ocasiones ha entendido que
ha de justificarse en motivos concretos sin ser suficiente el riesgo ge-
neral tras las comunicaciones intimas como medio para introducir
estupefacientes: STC 57/94 de 28 de febrero, STC 218/02 de 25 de

noviembre.

El RP de 1996 no senala la frecuencia de los registros y cacheos
,salvo en el caso de los departamentos especiales donde establece en
el art. 93.2 que han de ser diarios.

La requisa viene a ser una revista o inspeccion que se realiza nor-
malmente sobre objetos materiales: puertas, ventanas, suelos, paredes
y techos de las celdas y locales de uso comun.

Entre las nuevas medidas, los cambios de celda deben hacerse sélo
en caso de ser estrictamente necesario y sin que sean debido a medidas
represivas, sino preventivas y con plazos razonablemente distanciados.

Otras medidas de seguridad son las dirigidas al registro y control
de las personas autorizadas a comunicar con los internos y de quienes
acceden al interior para realizar cualquier trabajo o gestion, asi como
de los vehiculos, paquetes y encargos.

El criterio general para todas estas medidas, en virtud del art. 71
RP, es el de necesidad y proporcionalidad en cuanto a la decision de
llevarlas cabo y el de respeto a la intimidad y derechos fundamentales
en la forma de realizarlas, esto se debe a que se trata de una actividad
lesiva para los derechos de los internos llevada a cabo en el ejercicio
legitimo de un deber, por ello la ponderacion propia de la justificacion
penal ha de ser estrictamente respetada, lo que sefiala acertadamente
la STC 57/94 de 28 de febrero antes senalada.
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7. PRESTACIONES PENITENCIARIAS*

7.1. Prestaciones

Las prestaciones penitenciarias son todas las necesarias para que el
interno no vea restringidos aquellos derechos fundamentales que no
estan limitados por la propia condena. La relacién de sujecion espe-
cial también obliga a la Administracion penitenciaria a proveer a los
internos de lo necesario para su vida en prision.

a) Educacion

Entre los derechos enunciados en el texto constitucional aparece el
de la educacion (art. 27 CE). Por ello, los arts. 4.2 ¢) y 5.2 g) RP reco-
nocen el derecho del interno a participar en las actividades del Centro
penitenciario y el deber de participar en las actividades formativas,
educativas y laborales definidas en funcion de sus carencias. Parece
deducirse del tenor literal del art. 5.2 g) RP que existe una obligaciéon
para el interno de participar en actividades formativas y educativas
y, que, como toda obligacién no cumplida en el dmbito penitenciario
podria suponer una sancion. La controversia al respecto la ofrece el
art. 119 RP al establecer estimulos, a través de beneficios penitencia-
rios y recompensas, en el aprovechamiento de las referidas activida-
des. Por lo expuesto, parece colegirse la voluntariedad de participar
en estas actividades para todos los internos®.

En los programas o actividades formativas y educativas se estable-
ceran grupos de alumnos y cada grupo tendrd un profesor tutor que
realizard una orientacion académica, psicopedagogica y profesional
de los alumnos, respecto de las diversas opciones educativas y de tran-
sicion de la educacién a la actividad laboral, art. 120 RP.

La preocupacion por el acceso de los internos a la actividad forma-
tiva y educativa es tal, que se constata en la legislacion penitenciaria,

4 Los epigrafes 7.1 y 7.2.2 ha sido elaborados por el profesor César Chaves
Pedron.

5 Vid. Rodriguez Alonso, A. y Rodriguez Avilés, J. A. Lecciones de derecho
penitenciario, 4.* ed. Granada 2011, pag. 92.
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concretamente en el art. 121 RP, al establecerse la posibilidad de tras-
lado a otro Centro penitenciario por motivos educativos®.

Los Centros penitenciarios deben estar preparados para facilitar el
acceso de los internos a la ensefianza’, a tal fin deberan disponer de
una escuela con la infraestructura adecuada (art. 55 LOGP). La pre-
cision de proporcionar una actividad formativa y educativa se hace
tan necesaria que, en todo caso, se debe proporcionar instruccién a
analfabetos y jovenes de forma prioritaria (art. 123 RP).

La posibilidad de ensefianza se extiende a la reglada —cualquier ni-
vel— y no reglada. Para conseguir tal finalidad, la Administracién peni-
tenciaria realizara acuerdos con instituciones publicas o privadas®, siem-
pre con el limite de la funcién del propio Centro penitenciario. Si esta
actividad supusiera una alteracion regimental para llevarse a cabo, se
solicitara autorizacion de la Direccion del Centro penitenciario, pudien-
do denegarse, unicamente, por motivos de seguridad (art. 124 RP).

Los estudios cursados en el Establecimiento penitenciario seran
acreditados por la propia Administracion penitenciaria en el momen-
to de la liberacion del interno.

En cada Centro penitenciario habra una biblioteca que facilite el
acceso de los internos a la formacion educativa. Para cumplir con tal
cometido deberan tener unos medios adecuados, como por ejemplo
los libros necesarios para cubrir las necesidades culturales, educativas
y profesionales de los internos que tendran acceso a ella por el sistema
de servicio ambulante (arts. 57 LOGP y 127 y ss. RP). Los mismos

Lo concedera el Centro Directivo previa peticion del interno, informe de la
Junta de Tratamiento, y siempre que no lo desaconsejen motivos de seguri-
dad.

Incluso para internos en departamentos especiales segun AJVP Valladolid de
01-03-2007, aunque el mismo auto pone de manifiesto que debera proveer-
se el interno del material a través de la demandaduria si no se trata de una
actividad programada segun el art. 126.3 RP.

8 La Ley Organica 6/2003, de 30 de junio que modifica el art. 56 LOGP, es-
tablece que preferentemente la Administracion Penitenciaria realizard con-
venios, respecto de universidades publicas, con la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia.

La forma de realizar esta actividad viene en la Instruccién 7/1999 DGIP
modificada parcialmente por la 11/2005 DGIP.
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internos podran participar en la gestién de la biblioteca y proponer la
adquisicion de libros con los fondos de la misma, incluso de idiomas
extranjeros cuando exista un importante numero de internos extran-
jeros que participan del idioma que se requiere; en este tltimo caso se
tratara de buscar la colaboracion del Consulado correspondiente. Es-
ta posible participacion, activa el proceso motivador en la integracion
del interno en la cultura, o al menos eso se pretende.

b) Alimentacion

La alimentacion en el ambito penitenciario constituye una presta-
cién obligatoria por la Administracion para responder al mandato del
art. 3.4 LOGP. En el citado articulo se establece la obligacién impues-
ta a la Administracion penitenciaria de velar por la vida, integridad y
salud de los internos.

Esta prestacion debe atenderse a las necesidades de la poblacion re-
clusa (edad —incluidos los nifios de hasta tres afios que estan con sus
madres—, trabajo, salud, convicciones religiosas, filosoficas, etc.)'°.

La cuestion alimenticia ha generado, por el bienestar de los inter-
nos, la Instruccion DGIP 10/2000 de 12 de julio sobre conservacion,
manipulaciéon y preparacion de alimentos. Los internos no pueden
adquirir alimentos, a través de la demandaduria, que necesiten refri-
geracion porque carecen de ella en los modulos!!.

¢) Higiene

La higiene es otra de las prestaciones a las que viene obligada la
Administracién penitenciaria, aunque debemos puntualizar que para
cumplir con esta prestacion la Administracion necesita la adopcion de
medidas que deberan cumplir los internos. Para poder observar este
cometido el Centro Directivo establecera unas normas de limpieza e
higiene a cumplir por los internos (arts. 19.3 LOGP y 221 y ss. RP).
La Administracion esta habilitada legalmente para dictar las referidas
normas, pero para su efectivo cumplimiento por los internos debera

Vid. Pérez Cepeda, A.1. y Ferndndez Garcia, J. Lecciones y materiales para el
estudio del Derecho Penal. Tomo IV. Derecho Penitenciario, Coordinacion:
Berdugo Gomez de la Torre, I. Madrid 2010, pag. 136.

1 Véase el AJVP Burgos de 30-10-2008.
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facilitarles los medios necesarios. En primer lugar, proporcionara a
todos los internos, a su entrada y con reposiciéon periddica, un lote
de productos higiénicos que constard de productos necesarios para
el aseo diario personal, ropa de uso personal y cama, asi como pre-
servativos'?. También habrd un servicio de lavanderia con posibili-
dad de acceso para todos los internos. Eso si, con la frecuencia que
se establezca por dicho servicio. El problema surgird cuando interno
pretenda una mayor frecuencia en el lavado de ropa del que deter-
mina el servicio de lavanderia. En este caso, el AJVP Madrid n.° 3
de 19-11-2001 estim6 la queja de un interno al que se le prohibia
lavar la ropa en su celda, el Juzgado entiende que es un derecho del
interno del que no se le puede privar, salvo que interfiera en el orden
y seguridad del establecimiento y no perjudique o lesione el derecho
de otros internos.

La higiene en el Establecimiento requiere su desinfeccion, desinsec-
tacion y desratizacion con la periodicidad que determine el servicio
sanitario de cada Centro de acuerdo con las normas establecidas por
el Centro Directivo. Tampoco se admitirdn, como regla general, la
presencia de animales en los Establecimientos y nunca en las celdas.

d) Asistencia religiosa

La asistencia religiosa debe ser atendida por la Administracién pe-
nitenciaria y respetar la libertad de los internos en este aspecto!. Asi
lo prevé nuestra legislacion penitenciaria (art. 54 LOGP y 230 RP).
Estos articulos traen causa de las Reglas Penitenciarias Europeas (art.
29)'4, Por tanto, se facilitard a los internos que puedan ser asistidos
por una confesion religiosa registrada y una alimentacién y celebra-
cion de ritos de acuerdo con su confesion's.

e) Asistencia post penitenciaria

Por ultimo caber sefalar la asistencia social penitenciaria (arts.
227 a 229 RP) para solucionar los problemas de los internos y sus

12 Vid. Instruccién 13/2007 de la DGIP ahora SGIP sobre lotes higiénicos.

13 Vid. Rodriguez Alonso, A. y Rodriguez Avilés, J.A., op. cit., pag. 103.

14 Vid. Rodriguez Alonso, A. y Rodriguez Avilés, J.A., op. cit., pag. 104.

La forma de llevar a cabo esta prestacion viene en la Instruccion 6/2007 de
la DGIP (TGP).
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familiares que se producen con el ingreso en prision, a través de las
asistencias sociales y prestaciones publicas.

La asistencia postpenitenciaria (arts. 73 a 75 LOGP) prevé pres-
taciones sociales a las personas liberadas condicionales o definitivas
y a sus familiares'®. Pensemos en las dificultades para reintegrarse
plenamente como ciudadano en libertad después de haber estado pri-
vado de la misma. Para ayudar a superar esta situacién se prevé la
asistencia postpenitenciaria.

7.2. Asistencia sanitaria
7.2.1. Tratamiento médico en el medio penitenciario

Todos los internos tienen derecho a la asistencia sanitaria ya que la
Administracion tiene el deber de velar por la vida, integridad y salud
de los internos, art. 3.4 LOGP, por ello a todos sin excepcion se les ga-
rantizard una atencién médico-sanitaria equivalente a la dispensada
al conjunto de la poblacion (art. 208.1 RP); tal atencion es extensible
a la prestacion farmacéutica y prestaciones complementarias basicas
que se deriven de esta atencion. Para ello la Administracion peniten-
ciaria formalizard los correspondientes convenios de colaboracién
con instituciones publicas y privadas.

La atencién sanitaria se presta en la propia prision en lo que res-
pecta a la atencién primaria por un equipo formado por un médico
general, un diplomado en enfermeria, un auxiliar de enfermeria y pe-
riddicamente un odont6logo y un psiquiatra; en los Centros de muje-
res ademas hay que afiadir un ginec6logo y un pediatra. La atencién
especializada se presta a través del sistema nacional de salud, median-
te consultas, en las que la demanda sea alta, en el propio Estableci-
miento o en el exterior, a través de consultas u hospitalizacion.

El interno puede solicitar permisos extraordinarios para trata-
miento médico extrapenitenciario, art. 155 RP; también se puede so-
licitar traslado a un hospital extrapenitenciario, lo que requiere la
autorizacion del Centro Directivo, art. 35 RP; y es posible asimismo

16 Vid. Juanatey Dorado, C. Manual de derecho penitenciario, Madrid 2011,
pag. 112.
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solicitar servicios médicos privados en el interior de la prision con la
autorizacion del Centro Directivo, art. 212.3 RP.

El tratamiento médico, en general, exige como requisito previo la
aprobacion del paciente tras recibir una suficiente informacion, ya
que para poder opinar hay que conocer la naturaleza y alcance del
tratamiento'’. La Ley reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién
clinica L.41/2002 de 14 de noviembre reformé algunos articulos de
la Ley General de Sanidad (L.14/86 de 25 de abril), en virtud de am-
bas toda actuacion en el ambito de la salud del paciente requiere el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que hay sido
debidamente informado, por ello sélo se permite llevar a cabo inter-
venciones clinicas sin necesidad de contar con el consentimiento del
paciente cuando exista riesgo para la salud publica, cuando exista
riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfer-
mo y no sea posible conseguir su autorizacion; ademas se permite el
consentimiento por representacion cuando el paciente no sea capaz
de tomar decisiones por su estado fisico o psiquico y en los casos de
consentimiento invalido como menores o incapaces. En los casos en
los que el paciente rechace el tratamiento prescrito, podrd solicitar el
alta voluntaria, lo que obviamente, el recluso no puede llevar a cabo.

En el caso de los internos, frente al silencio de la anterior norma
reglamentaria, el art. 210.1 RP exige el consentimiento informado
para cualquier tratamiento médico-sanitario que se preste al recluso
salvo en peligro inminente para la vida, en cuyo caso se permite la
intervencion coactiva en los siguientes términos:

Solo cuando exista peligro inminente para la vida de éste se podrd
imponer un tratamiento contra la voluntad del interesado, siendo la inter-
vencion médica la estrictamente necesaria para intentar salvar la vida del
paciente vy sin perjuicio de solicitar la autorizacion judicial correspondien-
te cuando ello fuese preciso. De estas actuaciones se dard conocimiento a
la Autoridad judicial.

Esta mencién del tratamiento médico es necesaria ya que de lo
contrario cualquier intervencién médica sobre un interno como trata-

17 Romeo Casabona, C. El médico y el Derecho Penal. Barcelona 1981, pag.

329.
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miento médico arbitrario podria dar lugar a un delito de coacciones'®,
justificable tan sélo por la preponderancia de intereses, es decir que la
salvaguarda de un bien mayor permita sacrificar uno menor como es
la libertad del recluso, sin embargo en ella se detectan los siguientes
inconvenientes:

a) Por afectar a la integridad, intimidad y libertad de decision del
interno, deberia ser la LOGP y no el RP quien lo regulara.

b) Junto a la referencia al tratamiento médico se podria haber cita-
do la alimentacion de los huelguistas, como hacen otros Ordenamien-
tos, por sus caracteristicas especiales.

¢) Con un Coédigo Penal que da cierta relevancia al consentimien-
to en los delitos contra la vida y la integridad fisica se ha perdido la
oportunidad de limitar la intervencion sélo a los casos de ausencia de
libertad de decision, respetando en los demads casos, con las debidas
garantias, la libre voluntad del recluso.

d) Es inadecuado que si peligra la vida del propio interno se permi-
ta la autorizacion judicial cuando fuese preciso y que si existe peligro
evidente para la vida o salud de terceras personas solo exija dar cuen-
ta a la autoridad judicial.

7.2.2. Prevencion enfermedades infecto-contagiosas

Una vez ha sido analizada la prestacion sanitaria por parte de la
Administracion penitenciaria a los internos, dentro de la que conside-
ramos la primaria y especializada, queda por atender las relativas a la
propagacion de enfermedades infecto-contagiosas.

Las enfermedades infecto-contagiosas se dan en un alto porcen-
taje en las prisiones. En estos casos la atencién sanitaria debera ser
la especializada competente en cada caso, ademds de tomar la medi-
das oportunas para evitar la propagacion de dichas enfermedades.
En efecto, a tenor del art. 219.2 RP cuando se detecte un brote de
una enfermedad transmisible, se comunicara a la autoridad sanitaria
competente y se adoptaran las medidas necesarias para evitar su pro-

18 Cervell6 Donderis, V. El delito de coacciones en el CP de 1995, pag. 48 y ss.,
Valencia 1999.
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pagacion, asi como el tratamiento de los enfermos. Otra consecuencia
de las enfermedades infecto-contagiosas es la que senala el art. 219.3
RP, de donde surge la obligacion de la Administracion penitenciaria
de poner en conocimiento de la autoridad sanitaria competente la li-
bertad definitiva de una persona con enfermedad infecto-contagiosa.
Si esta obligacion se da respecto a un interno con una enfermedad
infecto-contagiosa para que la autoridad sanitaria adopte las medidas
oportunas, no se entiende muy bien que sea un liberado definitivo y
no condicional, pues la situacion serd la misma en orden a la rela-
cién con las demas personas en libertad. La argumentacion para tal
diferencia podria consistir en que el liberado condicional mantiene la
prestacion sanitaria del Establecimiento penitenciario, pero tal posi-
cién parece endeble para sustentar la diferencia apuntada. Por ello,
las medidas a adoptar por la sanidad tendran el mismo fundamento
en un caso y en otro, faltando entonces la referencia en el caso de
libertad condicional.

La presencia de personas con problemas de drogodependencia,
muchos consumidores por via inyectada o parenteral, es una variable
causal para la infeccion del VIH, VHB y VHC. En el dmbito peniten-
ciario esta especialmente presente la primera, es decir, el SIDA'® Ante
esta situacion, no debemos olvidar la obligacién de la Administracion
penitenciaria de velar por la vida, integridad y salud de los internos
(art. 3 LOGP); por ello, la propia DGIP dicté la Instruccion 5/2001 de
7 de junio sobre programas de intercambio de jeringuillas. No olvide-
mos que una jeringuilla es un objeto prohibido para los internos pero
no supondra ninguna sancion si la tienen a la vista de los funciona-
rios. Este programa de intercambio lo llevan a cabo asociaciones que
han hecho un convenio con la Administracién penitenciaria.

La situacion expuesta requiere algo mas que el intercambio de je-
ringuillas, como es la intervencion de la Administracion penitenciaria
en orden a solucionar el problema; para ello el art. 37 b) LOGP es-
tablece como prestacién sanitaria la dotacion en los Establecimientos
penitenciarios de una dependencia destinada a la observacion psiquia-
trica y a la atencion de los toxicomanos. En muchas prisiones existe

19 Vid. Pérez Cepeda, A.L. y Fernandez Garcia, J., op. cit., pag. 135.
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un médulo especifico de deshabituacion de drogodependencias, como
Picassent, Navalcarnero, Villabona, etc.

Ademas, es uno de los tratamientos especificos al existir una gran
incidencia de drogodependientes en las prisiones, con el inconveniente
de que la adiccion a la droga dificulta enormemente el proceso reha-
bilitador y de reinsercién. Sin olvidar que el consumo de droga en las
prisiones trae como consecuencia la alteracion del orden regimental.
Por ello, en el art. 116 del RP se prevé, como tratamiento penitencia-
rio, la actuacién especializada en drogodependencias.

7.2.3. La huelga de hambre penitenciaria®®

La huelga de hambre penitenciaria utilizada como medio de pro-
testa, se diferencia de la huelga de hambre genérica en su cardcter po-
litico y reivindicativo y en su finalidad de comprometer especialmente
a la institucion penitenciaria por la falta de libertad del huelguista, ya
que aun poniendo en peligro su vida, la mayoria de presos no tiene la
intencién de morir?!, sino forzar un cambio de postura en la Admi-
nistracion.

Pese a no existir una mencién especifica, en la etapa preconsti-
tucional, uno de los problemas debatidos era la responsabilidad del
recluso huelguista ya que al entenderse como comision de una falta
disciplinaria de plante, desorden o insubordinacion grave del art. 112
RSP, le correspondia la imposicion de una sancion de aislamiento, lo
que fue respaldado por el Tribunal Supremo en algunas sentencias
como 13.4.1971(2210), 31.3.1977(1467) y 23.4.1976(2385). Poste-
riormente las Circulares 13.4.1978 y 31.5.1978 de la DGIP desesti-
maron tal calificacion si la huelga individual o colectiva, se llevaba a
cabo de forma pacifica, sin incitacion al plante, ni alteracién del orden
ni acompafiada de coacciones o amenazas®2.

20 Mas extensamente Cervell6 Donderis, V. “La huelga de hambre penitencia-

ria: fundamento y limites de la alimentacion forzosa”. EP y C XIX 1996.
Sobre la voluntad de morir: Diez Ripollés “La huelga de hambre en el ambi-
to penitenciario”, CPC n.° 30, 1986, pag. 609.

Garcia Valdés, C. Comentarios a la legislacion penitenciaria, 2.* Ed., Madrid
1982, pag. 127.

21

22
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EIRP 1981 y su posterior reforma de 1984 modificaron la relacion
de infracciones y con ella la referencia implicita a la huelga de ham-
bre, salvo supuestos extremos en los que se produjeran desordenes
colectivos o alteraciones graves del orden, con lo cual la huelga de
hambre se consideraba un medio licito de protesta, que desde 1970
comenz0 a utilizarse para reclamar mejoras carcelarias.

En 1989 la huelga de hambre penitenciaria adquiri6é un destacado
protagonismo por la decision de cuarenta y ocho presos del GRAPO
de iniciarla como protesta contra la politica de dispersién penitencia-
ria exigiendo su reagrupamiento en un solo Centro. Cuando sus vidas
comenzaron a correr serio peligro la Administracién penitenciaria tu-
vo que plantearse la opcidn entre: alimentar a la fuerza, lo que podria
ser constitutivo de delito de coacciones o bien respetar su decision de
no recibir alimento con el riesgo de morir, con posible responsabilidad
penal en concepto de homicidio en comisién por omision, auxilio al
suicidio u omision del deber de socorro.

Los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria inicialmente respetaron
la voluntad del interno, permitiendo la alimentacién forzada cuando
se hubiera perdido la consciencia por desconocerse en ese momen-
to la voluntad de seguir en su actitud. Los Fiscales recurrieron y las
Audiencias Provinciales revocaron tales pronunciamientos, hasta que
finalmente se recurrié en amparo ante el Tribunal Constitucional que
dict6 las STC 120/1990 de 27 de junio y 137/1990 de 19 de julio, en
las que se autorizaba la alimentacion en los siguientes términos:

e |a limitacién de los derechos del recluso se debe a la relacién de
sujecion especial que vincula al recluso con la Administraciéon
Penitenciaria.

* la Administracion Penitenciaria tiene el deber de velar por la
vida, integridad y salud de los reclusos.

e la privacion de la vida es un acto no prohibido por la ley pero
no genera un derecho subjetivo que pueda movilizar el apoyo
publico.

e la asistencia médica obligatoria, sin vulnerar ningin derecho
fundamental, supone una restriccion a la libertad fisica justifi-
cada para preservar la vida que es un valor superior.

e la alimentacion forzosa sélo se autoriza cuando la vida del re-
cluso corra un serio riesgo y respetando la dignidad humana.
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De todo ello se deduce que la alimentacion forzosa realizada vio-
lentamente (encadenar, atar a la cama, inmovilizar la cabeza...) cons-
tituye un delito de coacciones, que sélo si respeta la dignidad del in-
terno, podrd dar lugar a una conducta justificada o inexigible por la
preponderancia de la salvaguarda de la vida del recluso.

La solucion de permitir la alimentacion cuando la vida del recluso
corra serio peligro presenta el inconveniente de dejar en manos del
personal sanitario la determinaciéon del momento adecuado e intro-
ducir un término vago e inseguro como es el de grave peligro, sin
embargo es preferible, ya que la pérdida de la consciencia en muchos
supuestos puede ser ya irreversible y no sirve para los casos en que la
voluntad del recluso sea firme de continuar incluso llegado ese mo-
mento. No obstante, en todo caso hay que tener en cuenta que la
necesidad de la intervencién varia de un caso a otro en funcioén de
las circunstancias patologicas del recluso, sin ser conveniente dictar
reglas generales.

El art. 210.1 RP permite la intervencion en el momento de peligro
inminente para la vida, con un criterio restrictivo ya que el término
inminente requiere una muy cercana proximidad de la muerte con
exclusiva referencia a la vida y no a la salud. Este restrictivo conteni-
do no va a impedir problemas de interpretacion sobre el alcance del
término “peligro inminente” para el cual ha de atenderse necesaria-
mente a las circunstancias personales del sujeto ya que el peligro viene
referido a la vida del interno y no a la vida en general. El precepto s6lo
exige dar conocimiento a la autoridad judicial (se entiende que ha de
ser el Juez de Vigilancia) limitando la obligacion de solicitar su auto-
rizacion cuando “ello fuese preciso” y cuando se haya de proceder a
su hospitalizacion (art. 210.3), incluyendo de nuevo términos dificiles
de concretar.

Bibliografia: Armenta, F. Procedimientos penitenciarios. Granada 2009. Benitez
Andgjar, I. “La nueva ‘medida de seguridad’ de ‘libertad vigilada’ aplicable al
sujeto imputable tras el cumplimiento de la pena privativa de libertad”, CPC
n.° 103, 2011. Bona i Puigvert, R. “Clasificaciéon y tratamiento penitenciario.
Traslados y permisos de salida: su control jurisdiccional” Cuadernos Derecho
Judicial n.° 33, 1995. De Vicente Martinez, R. “Registros y cacheos en el
ambito penitenciario” Revista de derecho y proceso penal n.° 22, 2009. “La
observacion de los internos, los recuentos de la poblacién reclusa, los contro-
les e intervenciones como medidas de seguridad interior de los establecimien-
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Albero, R. “La nueva medida de seguridad de libertad vigilada” Revista Aran-
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como parte del Sistema Nacional de salud”. REP 1990 Montero Hernandez,
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n.° 7548, 17.1.2001 Silva Sanchez, J.M. “El SIDA en la cércel: algunos pro-
blemas de responsabilidad penal” La Ley 1992. Vida Fernandez, J. “Analisis y
propuestas para garantizar el derecho a la asistencia sanitaria de los internos
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ridicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales, Afio 2000, n.° 2 dedicado a Régimen
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Capitulo 10
La clasificacion penitenciaria

Sumario: 1. Clasificacién penitenciaria. 1.1. Procedimiento. 1.2. El principio de flexibi-
lidad. 1.3. Criterios generales. 2. Primer grado. 3. Segundo grado. 4. Tercer grado. 4.1.
Periodo de seguridad. 4.2. Responsabilidad civil. 4.3. Supuestos especiales.

1. CLASIFICACION PENITENCIARIA

En virtud del art. 72 LOGP las penas privativas de libertad se eje-
cutardn segun el sistema de individualizacion cientifica separado en
grados, el ultimo de los cuales es el de la libertad condicional. De esta
manera la pena de prision se divide en cuatro grados a los que corres-
ponden respectivamente determinados regimenes de vida

e primer grado: régimen cerrado

e segundo grado: régimen ordinario
e tercer grado: régimen abierto

e cuarto grado: libertad condicional

Como consecuencia de ello la clasificacion en cualquiera de esos
grados va a determinar el destino del interno a los Establecimientos
correspondientes, y por tanto, la aplicacion de su propio régimen en
cuanto a salidas, actividades, horas de patio, permisos y tratamiento
que se le vaya a aplicar; por ello la importancia de la clasificacion
se encuentra en que de un conjunto de datos psicoldgicos, sociales,
penales y penitenciarios se va a deducir una conclusion con efectos
juridico-penitenciarios’.

Alarcén Bravo, J. “El tratamiento penitenciario en el primer decenio de la
LOGP” en La intervencion educativa en el medio penitenciario. Dtores. Ga-
rrido Genovés-Redondo Illescas, Madrid 1992, pag. 34.
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Distinto a la clasificacion en grados es la fase que se asigna al inter-
no para su ubicacién en el Centro penitenciario; dentro de cada grado
puede haber varias fases por la conducta del interno o la sumisién a
las normas en las que se puede progresar o regresar, lo que tiene efec-
tos de organizacion interna y cierta trascendencia que se plasma en
diferencias en comunicaciones y horarios, pese a estar dentro de un
mismo grado penitenciario.

Desde el inicio se puede decretar la clasificacion en cualquiera de
los grados salvo el de libertad condicional, sin ningun limite de per-
manencia, sin embargo la reforma del art. 36 CP por la Ley 7/2003
de 30 de junio exigié un periodo de seguridad en los delitos graves
antes de acceder al tercer grado, que fue revisado en la reforma del
CP (L.O.5/2010 de 22 de junio) para dejar de ser obligatorio como
regla general.

Esta clasificacion ligada al tratamiento mas adecuado para el inter-
no es distinta de la inicial separacion interna que se lleva a cabo inme-
diatamente, desde el ingreso en el centro, y que resulta necesaria para
no mezclar individuos incompatibles en los términos generales del art.
16 LOGP: hombres separados de mujeres, salvo excepciones; detenidos
y presos separados de condenados; primarios separados de reinciden-
tes; jovenes separados de adultos; enfermos psiquicos o fisicos separa-
dos de los que no presenten anomalias sanitarias; detenidos y presos
por delitos dolosos separados de los que lo estén por imprudencia.

Si se trata de condenados, el art. 63 LOGP declara que tras la
oportuna observacion, el destino a uno u otro Establecimiento se hara
dependiendo de la personalidad, el historial individual, familiar, so-
cial y delictivo del interno, la duracion de la pena impuesta, el medio
al que retornara y los recursos para el buen éxito del tratamiento?.
Aunque estos criterios deberian responder a un modelo de individua-
lizacion cientifica que persiga lo mas adecuado para el tratamiento
personalizado, uno de ellos es puramente objetivo al referirse a la
duracién de la condena. Tal objetividad se increment6 con la reforma
introducida por la Ley 7/2003 de 30 de junio al incorporar el periodo

Sobre los datos que informan acerca de los aspectos relacionados con la
actividad delictiva, Leganés Gémez, S. La evolucion de la clasificacion peni-
tenciaria, Madrid 20035, pag. 74-75.
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de seguridad y la responsabilidad civil como nuevos criterios de clasi-
ficacion para el tercer grado.

1.1. Procedimiento

1.— En el plazo maximo de dos meses desde que se recibe en el
Establecimiento penitenciario el testimonio de sentencia, la Junta de
Tratamiento ha de realizar la propuesta de clasificacion, segtin mode-
lo contenido en la Instruccién DGIP 9/2007 21 de mayo, modifica-
da parcialmente por la Instruccién SGIP 5/2011 de 31 de mayo, que
determinard el destino al Establecimiento mas adecuado. Para ello
hay un periodo previo de observacién en el que se recogen datos que
puedan fundamentar la propuesta de grado (penales, penitenciarios,
de comportamiento, factores de adaptacion...) que unido al progra-
ma de tratamiento, forma el protocolo de personalidad que inicia la
andadura de la vida penitenciaria.

Si el condenado tiene causas pendientes en situacion de preven-
tivo, no se formula propuesta de clasificacion inicial, y si recae la
prision preventiva cuando ya ha sido clasificado se deja sin efecto esta
clasificacion, pasando a estar no clasificado, o lo que es lo mismo,
aplicindosele las normas de régimen ordinario (art. 104 1 y 2 RP). Si
hay causas pendientes pero sin haberse decretado prision preventiva,
la clasificacion no varia’.

2.— Tras la propuesta formulada por la Junta de Tratamiento, el
Centro Directivo (SGIP) la ha de ratificar en dos meses desde su re-
cepcion que pueden ser ampliados dos mas.

En las condenas hasta un afo, la propuesta de clasificaciéon for-
mulada por la Junta de Tratamiento de forma unanime, no necesitara
ser ratificada, salvo que se trate de una clasificacion en primer grado
en cuyo caso ha de resolver el Centro Directivo. Ademas en la O.M.
1127/2010 de 19 de abril (BOE 3.5.2010) se delegan en el Director
del centro muchas competencias relativas a la ratificacion de las pro-
puestas de clasificacién como por ejemplo la clasificaciéon inicial en

En sentido contrario Racionero Carmona, F. entiende que también en este
caso ha de trascender a la clasificacién Derecho penitenciario y privacién de
libertad, Madrid 1999, pag. 142.
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segundo grado de condenas superiores a cinco afios de prision, si el
acuerdo de la Junta de Tratamiento se tomé por unanimidad y no se
trate de internos vinculados a organizaciones terroristas ni de delitos
cometidos en el seno de organizaciones criminales.

3.— Una vez se ha notificado tal decision, contra ella cabe recurso
de alzada ante el Juez de Vigilancia. Si el Juez de Vigilancia desestima
el recurso cabe interponer uno de reforma ante él mismo, y si vuelve a
desestimar, se puede interponer recurso de apelacion ante el Tribunal
sentenciador. Si estd cumpliendo varias penas, este tltimo recurso lo
ha de resolver el que impuso la pena privativa de libertad mds grave
y si son de la misma gravedad el que la impuso en ultimo lugar (si es
unipersonal los Jueces de Vigilancia proponen que sea la Audiencia
Provincial para que tenga mayor jerarquia que el Juez de Vigilancia,
reunion Madrid 2003). Si no hay recurso ni del interno ni del Minis-
terio Fiscal, el Juez no la puede modificar. El RP no especifica de qué
plazo dispone el interno para interponer el primero de estos recursos,
con lo cual podria aplicarse el criterio adoptado por los JV en su re-
union de 2003 consistente en asumir el plazo general de un mes de la
LRJAP y PAC.

Todas las resoluciones de clasificacién o progresiones a tercer gra-
do se han de comunicar al Ministerio Fiscal en tres dias desde su
adopcioén, por si considera conveniente recurrir, lo que no parece muy
légico restringir solo al tercer grado sin extenderlo a todo tipo de cla-
sificacion. De la misma manera cualquier progresion o clasificacion en
tercer grado deberia notificarse a los Juzgados de Vigilancia.

4.— Cada seis meses como maximo se ha de revisar la clasificacion
para progresar, mantener o regresar de grado (art. 105 RP), salvo para
la modalidad de primer grado que es cada tres (art 98.2 RP)* ademas
si se trata de menores de veintitn afios toda revision de primer grado
que supere seis meses de permanencia se remite al Centro Directivo,
igual que si no se adopta por unanimidad. El art. 65 LOGP y 106 RP
sefalan los criterios generales a tener en cuenta para la revision de
grado, lo que en la practica viene a determinar que la progresion de

4 La Instruccion SGIP 5/2011 de 31 de mayo aclara que la revision cada tres
meses es tanto para el cambio o mantenimiento de grado como para la mo-
dalidad o destino.
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primero a segundo grado se lleve a cabo por la ausencia de incidencias
negativas y buen comportamiento, y de segundo a tercero se puedan
tener en cuenta ademds otros criterios, como pueda ser el haber dis-
frutado de permisos sin incidencias, ausencia de sanciones o la proxi-
midad de las tres cuartas partes de la condena para evitar el riesgo de
quebrantamiento. En cuanto a la regresion suele valorarse el incum-
plimiento de obligaciones, la comisién de nuevos delitos o no rein-
greso tras un permiso’® y en definitiva todo tipo de comportamientos
desfavorables que valoren la conducta penitenciaria globalmente y no
en hechos aislados como pueda ser la comision de una infraccion.

Tras una segunda clasificacion en primer grado por la misma Junta
de Tratamiento se puede solicitar que la proxima lo realice la Central
de observacién (art. 105.3 RP).

1.2. El principio de flexibilidad

La importancia de la clasificacién es que constituye la base del
tratamiento que luego se vaya a aplicar al interno, lo que implica la
relevancia de realizar una clasificacién correcta®, sin situar al interno
en un grado inferior al que le corresponde, y la necesidad de revisarla
periédicamente para adaptar mediante la progresion o regresion los
cambios que vayan produciéndose en la evolucion del tratamiento, a
fin de darle un caricter dindmico que exige ir adaptandose progresi-
vamente a la evolucion del penado.

Para adecuar la clasificacion al maximo posible de individualiza-
cién respecto a las caracteristicas personales del interno, el art. 100.2
RP facilita la flexibilidad del sistema de individualizacion cientifica
con la posibilidad de que la Junta de Tratamiento con autorizacion
del Juez de Vigilancia combine las caracteristicas de los distintos gra-
dos penitenciarios respondiendo a un programa de tratamiento es-
pecifico, siendo en la actualidad un mecanismo muy utilizado para

El art. 108.1 RP aclara que en estos casos se clasifica provisionalmente en
segundo grado hasta que se reclasifique con lo cual estd impidiendo la regre-
sién inmediata.

De la Cuesta Arzamendi, J.L. “Le systéme pénitentiaire espagnol” Les systé-
mes pénitentiaires dans le monde. Direccion ].P. Céré et C.E. A-Japiassu, 2.2
Ed., Paris 2011, pag. 135.
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dar un mayor juego a la progresion, ya que las distancias entre unos
grados y otros se acortan si hay vias de interseccion intermedia. En-
tre estas posibilidades una muy adecuada es la transicién del primer
grado al segundo grado que en virtud de la aplicacion del art. 100.2
puede permitir a los internos, antes de la progresion, la participacion
en actividades comunes para facilitar la convivencia y la integracion,
o bien para el paso del segundo grado al tercer grado conceder un
sistema mixto de permanencia en segundo grado pero con mas dias de
permisos de salida como un transito mas paulatino a la libertad has-
ta la consolidacion de factores positivos, como hace la SAP Madrid

2.6.2009 o Auto JV Villena 17.9.2009.

Su solicitud al centro Directivo debe ir necesariamente acompa-
flada de un programa de tratamiento especifico que lo justifique y
aunque requiera la aprobacion del Juez de Vigilancia, su inmediata
efectividad, incluso previa a la autorizacion judicial y los cambios que
permite producir en la clasificacion, hacen merecedor al principio de
flexibilidad de una regulacion mas adecuada en la LOGP con el fin de
desarrollar con las suficientes garantias sus amplias posibilidades.

1.3. Criterios generales

a) primer grado: penados calificados de peligrosidad extrema o
inadaptacién a los grados ordinario y abierto, art. 10 LOGP, que se
concreta en el art. 102.5 RP como inadaptacién manifiesta y grave a
las normas generales de convivencia ordenada. Se trata de una clasi-
ficacion excepcional o de intervencion minima, transitoria para que
dure los estrictamente necesario y subsidiaria, aplicandose s6lo en
caso de que no sean otras las causas de la agresividad’, como pueda
ser la presencia de una patologia psiquiatrica. Para ello con el fin de
restringir al maximo su utilizacién se ha de tener en cuenta que la
peligrosidad es criminal y por tanto probabilidad de cometer delitos
y la inadaptacion exige ser grave, permanente y manifiesta, sin limi-
tarse s6lo a la comision de faltas disciplinarias, como sefiala el Auto
JV Zaragoza 3.9.2010 que revoca una regresion a primer grado por

7 Ha sido muy positivo que la propia Instrucciéon DGIP 9/2007 de 21 de mayo
recoja este caracter excepcional del primer grado.
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una pelea con otro interno con un pincho al entender que por dichos
hechos ya ha recibido su sancién y no revisten la gravedad suficiente
para la regresion por el caracter excepcional del primer grado. Sobre
el debate sobre si se trata o no de peligrosidad penitenciaria® hay que
tener en cuenta que la clasificacion es parte del tratamiento y por
tanto no debe regirse por criterios de orden, régimen y disciplina sino
de reinsercion social.

b) segundo grado: penados en quienes concurran circunstancias
personales y penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad
para vivir en semilibertad, art. 102.3 RP

c) tercer grado: penados que por sus circunstancias personales y
penitenciarias estén capacitados para vivir en semilibertad, art. 102.4
RP?, lo que exige unas expectativas de comportamiento correcto que
permitan disminuir las medidas de vigilancia.

Como se puede observar todos los criterios adolecen de ambigiie-
dad ya que determinar la peligrosidad o la capacidad de vivir en se-
milibertad es sumamente dificil por su indeterminacion, para ello hay
que acudir a los criterios mas especificos que se recogen en el RP.

2. PRIMER GRADO

Lo primero que hay que destacar es que los factores concretos a
tener en cuenta para la clasificacion en primer grado se encuentran en
el art. 102.5 RP, lugar inadecuado para una materia tan relacionada
con los derechos fundamentales y que se refieren a datos objetivos,
datos relacionados con la personalidad del interno y datos que se des-
prenden de la valoracion que puedan hacer los equipos técnicos.

Arribas Lopez, El régimen cerrado en el sistema penitenciario espaiiol. Ma-
drid 2009, pag. 108.

Un andlisis m4s detallado de los criterios para la clasificacion en tercer grado
en Cervell6 Donderis, V “La clasificacion en tercer grado como instrumento
de resocializacion” en El Juez de Vigilancia penitenciaria y el tratamiento
penitenciario. Estudios de Derecho Judicial n.° 84, 2005. Directores José
Luis Castro Antonio/ José Luis Segovia Bernabé, Ed. Consejo General del
Poder Judicial, Madrid 2006, pdgs. 157-204.
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Tras la mencion de los criterios generales antes sefialados se indica
que hay que ponderar una serie de factores que se citan a continua-
cién, es decir no son de aplicacién automatica, sino que han de ser
valorados:

naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial
delictivo que denoten personalidad agresiva, violenta o antiso-
cial. Hay que observar que no se ciiie al delito por el que se esta
cumpliendo condena sino a los cometidos a lo largo de su vida
delictiva, por eso la peligrosidad de este factor se debe reflejar
en su inadaptacion al centro y no s6lo en los hechos delictivos
cometidos.

comision violenta de actos contra la vida, integridad fisica, li-
bertad sexual o propiedad. En este caso es una variable abso-
lutamente objetiva por el tipo de delitos cometidos. El término
acto no exige que haya sido necesariamente una conducta de-
lictiva ni que haya sido juzgado y condenado por ello.

pertenencia a organizaciones delictivas o bandas armadas,
mientras no muestren signos inequivocos de haberse sustraido
a la disciplina interna de dichas organizaciones o bandas. La
matizacion final permite que no sea de aplicacion automatica.

participaciéon activa en motines, plantes, agresiones fisicas,
amenazas o coacciones. Obsérvese que por cualquiera de estas
conductas ademds se puede sancionar al interno.

comision de infracciones disciplinarias muy graves o graves de
manera reiterada y sostenida en el tiempo. Es junto a la anterior
la que mas refleja el comportamiento penitenciario del interno
y debe evidenciar una especial agresividad.

introduccion o posesion en el Establecimiento penitenciario de
armas de fuego o drogas toxicas estupefacientes y sustancias
psicotrépicas en cantidad importante que haga presumir su
destino al trifico. La mencion a las sustancias toxicas se ha de
interpretar de forma restrictiva en el sentido del texto.

Como agravacion de este grado estan los departamentos especiales
(art. 91.3 RP) donde se destina a quienes protagonicen o induzcan
alteraciones regimentales muy graves que hayan puesto en peligro la
vida o integridad de personas y en las que se evidencie una peligrosi-
dad extrema.
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Las causas mas frecuentes que motivan la clasificacién en primer
grado son las agresiones y enfrentamientos con funcionaros e internos
y la acumulacién de sanciones disciplinarias.

3. SEGUNDO GRADO

Al ser el grado con menos circunstancias especificas de convivencia
no hay mas concrecion que los criterios generales del art. 102.3 RP.
Por lo tanto su aplicacion es sencillamente por exclusion de no pre-
sentar circunstancias de primer grado ni de tercer grado.

Como forma de vida es el mas generalizado al comprender los que
reunen sus requisitos propiamente dichos, los preventivos que al no
ser clasificados se les aplica el régimen ordinario (art. 96.1.RP), los no
clasificados todavia pese a estar penados, v. gr.. por no haberse reci-
bido el testimonio de sentencia, y los penados que tienen otras causas
como preventivos (art. 104.2 RP).

4. TERCER GRADO

Hasta no hace mucho tiempo lo habitual es que se clasificara en
este grado a quienes hubieran cumplido al menos una cuarta parte de
la condena, aunque legalmente era posible sin necesidad de ello tras
un tiempo de estudio suficiente para conocer al interno, siempre que
fueran favorables las variables del articulo 102.2 RP, especialmente
el historial delictivo y la integracion social del penado. Esto permitia
concederlo como clasificacion inicial a primarios que no tuvieran con-
denas altas, y como progresion por la evolucion positiva y participa-
cidén activa en actividades de tratamiento.

Tras la reforma de la Ley 7/2003 de 30 de junio, la clasificacion
en tercer grado pasé a ser mucho més dificil por la incorporacion de
nuevos y estrictos requisitos como el periodo de seguridad y el pa-
go de la responsabilidad civil'?, que se afiadieron tanto en el Codigo
Penal como en la LOGP, lo que tiene una gran trascendencia ya que

10 Con mayor extension “Los nuevos criterios de clasificaciéon penitenciaria”

Cervell6 Donderis, V. La ley Penal n.° 8, septiembre 2004.



192 Vicenta Cervell6 Donderis

se trata del paso necesario para acceder a la libertad condicional. La
L.O. 5/2010 de 22 de junio de modificacion del CP suavizé la rigidez
inicial del periodo de seguridad, estableciendo dos modelos: uno ge-
neral para todo tipo de delitos en el que pasa a ser facultativo, cuando
antes era imperativo, y otro especifico para una relacion de delitos en
los que sigue siendo imperativo.

Al margen de estos requisitos especificos, en relacion a la necesi-
dad de haber disfrutado previamente de permisos para poder acceder
al tercer grado, en general, aunque sea sumamente conveniente para
facilitar el transito a la libertad y facilitar la reinsercién, no debe ser
un requisito indispensable para la progresion, sin embargo otros cri-
terios que si pueden ser valorados son el ingreso voluntario, conde-
nas inferiores a cinco anos, primariedad delictiva, baja prisionizacion,
apoyo familiar o asuncién del delito.

Ademas, en los que se quiera estimular la progresion manteniendo
el efecto intimidatorio de la pena el art. 100.2 RP permite combinar
caracteristicas de segundo y tercer grado, lo que cada vez esta siendo
mas utilizado como instrumento de individualizacién penitenciaria,
v. gr.. salida diaria para trabajar con permiso los fines de semana al-
ternos, pero con los treinta y seis dias de permiso anuales propios
del segundo grado y sin dar lugar a la libertad condicional (Auto JV
Madrid 2.3.2004).

4.1. Periodo de seguridad

Este requisito se regula en el art. 36.2 CP lo que es criticable ya
que ademads de dispersar los requisitos necesarios para el tercer grado,
involucra al Cédigo penal en la regulacion de una materia peniten-
ciaria en el seno de un precepto relativo a la duracion de la pena de
prision.

“Cuando la duracion de la pena de prision impuesta sea superior a
cinco arios, el Juez o Tribunal podrd ordenar que la clasificacion del con-

denado en el tercer grado de tratamiento no se efectiie hasta el cumpli-
miento de la mitad de la pena impuesta”

La necesidad de cumplir un minimo de estancia en prision para la
clasificacion en tercer grado, se inici6 en la reforma de la L.O. 7/2003
de 30 de junio retrocediendo a los inicios del sistema progresivo que
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ya desde la reforma de 1968 estaba en decadencia, debilitando el sis-
tema de individualizacion cientifica, al permitir el desplazamiento de
las variables individuales por la preferencia de la objetiva de la du-
racion de la condena. Este cumplimiento del periodo de seguridad
que en 2003 era obligatorio para todas las penas superiores a cinco
anos, ha pasado a ser opcional en la reforma de 2010 dejando de ser
imperativa en todo caso (a salvo de un listado de delitos), lo que su-
pone una novedad positiva por su mayor coherencia con el sistema de
individualizacion cientifica'l.

La duracion de cinco afios debe entenderse de cada pena individual
y no de la suma de varias por las siguientes razones: En otros casos
como el art. 80 CP que regula la suspension de la ejecucion el CP uti-
liza la expresion “pena o penas impuestas o suma de las impuestas™;
ademas el RP en su art. 193.2 s6lo menciona la unidad de ejecucion
a efectos de libertad condicional; y finalmente el sentido del requisito
parece ser endurecer las condiciones penitenciarias de los delitos mas
graves no de la suma de los menos graves. La DGIP inicialmente en
su Instruccién 9/2003 y posteriormente en la instruccién 2/2004 en-
tendié que se debia aplicar a los casos en que se cumpliera una pena
de mas de cinco afios o varias que sumadas aritméticamente o refun-
didas excedieran de esta duracién aunque hubieran sido impuestas en
procedimientos diferentes; tal interpretacion extendia claramente la
literalidad del texto penal restringiendo los derechos de los internos
con una abierta contradiccion con el principio de legalidad y con el
de resocializacion.

La Generalitat de Catalufia en la Circular 1/2004 de 8 de junio de
la Secretaria de Serveis Penitenciaris, Rehabilitacié y Justicia Penal,
establecid para las prisiones catalanas una interpretacion mas favora-
ble, ya que para el periodo de seguridad exigia penas que considera-
das individualmente superaran cinco afios de prision, lo que compor-
ta una aplicaciéon mucho mas favorable del tercer grado.

También la Jurisprudencia mantuvo esta interpretacion a través
del Auto AP Madrid 6.5.2004, Autos AP Barcelona 14.5.2004 y

" Pese a las dudas iniciales, la STS 12.06.2006 (R.6305) estableci6 que el pe-
riodo de seguridad s6lo se podia aplicar a los hechos cometidos a partir de
la entrada en vigor de dicho requisitos, que fue el 2 de julio de 2003.
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19.5.2004 y Autos AP Zaragoza 11.6.2005 y 4.11.2004 en los que
ademas de rechazar la retroactividad de los nuevos requisitos, se de-
fendia una aplicacion restrictiva de las excepciones a la individuali-
zacion cientifica, exigiendo el periodo de seguridad en las penas por
separado y no en la condena global.

Finalmente la Instruccién DGIP 2/2005 de 15 de marzo también
terminé entendiendo la aplicacion del periodo de seguridad exclu-
sivamente a penas individuales superiores a cinco afos, como sigue
sefialando la Instruccién DGIP 7/2010 de 14 de diciembre.

Para superar los problemas de confrontacién con el principio
resocializador, el segundo parrafo permite que en los supuestos
en los que se hubiera impuesto por el Tribunal sentenciador, po-
dra ser revocado posteriormente por el Juez de Vigilancia (oyendo
al Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y demds partes)
aplicando el régimen general sin necesidad de exigir este periodo
de seguridad, para ello ha de hacer un pronéstico individualiza-
do y favorable de reinsercion social y valorar las circunstancias
personales del reo y la evolucion del tratamiento reeducador. El
procedimiento que se ha se seguir en estos casos es el siguiente:
la Junta de Tratamiento lo solicita al Juez de Vigilancia valoran-
do como criterios favorables la asuncion del delito, la actitud de
respeto a la victima, la conducta en libertad antes del ingreso en
prision y la participacion en programas de tratamiento; este mismo
procedimiento se seguird cuando un interno clasificado en tercer
grado por un nueva causa pase a no tener cumplido el periodo de
seguridad y se considere que debe continuar en esta clasificacion.

Este periodo de seguridad sin embargo, es obligatorio, sin excep-
cion, para los internos condenados por delitos de terrorismo o come-
tidos en el seno de organizaciones o grupos criminales, delitos del art.
183 y delitos del capitulo V de los delitos contra la libertad sexual
cuando la victima sea menor de trece afos, lo que supone una excep-
cion injustificada del principio de reinsercion social y el de individua-
lizacion cientifica, ya que una aplicacién rigurosa de los preceptos de
la legislacion penitenciaria es garantia suficiente de una clasificacion
adecuada a la peligrosidad de los internos, como lo demuestran los
criterios reglamentarios para la clasificacion en primer grado.
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4.2. Responsabilidad civil

Este requisito se ha incorporado en el art. 72 LOGP que regula el
sistema de individualizacion cientifica y la movilidad entre sus grados,
ubicacién un tanto sorprendente ya que no esta regulando los requisi-
tos especificos de otros grados, quiza la ausencia de un precepto en la
LOGP dedicado al tercer grado ha empujado a esta solucion.

El art. 72.5 LOGP anade para la progresion o clasificacion en ter-
cer grado la necesidad de haber satisfecho la responsabilidad civil de-
rivada del delito, de esta manera como el sistema de individualizacién
cientifica se regula en términos de flexibilidad y reinsercion, en fun-
cién de como se interprete la satisfaccion de la responsabilidad civil,
se mantendra dicha orientacion resocializadora o bien se le dara un
cardcter mas retributivo de compensacion a las victimas, por ello si lo
que prima es el pago efectivo, sin valorar siquiera las posibilidades de
reparacion, estaremos ante un requisito meramente compensatorio,
sin embargo si se valora el esfuerzo del interno en reparar los dafios
causados se estara valorando un indicativo de reinsercion social.

Para valorar la satisfaccion de la responsabilidad se da un lista-
do variado de conductas como la conducta efectivamente observada
para restituir, reparar o indemnizar; las condiciones personales y pa-
trimoniales para valorar su capacidad real presente y futura de pa-
go; garantias de satisfaccion futura y estimacion del enriquecimiento
derivado del delito y dafio o entorpecimiento producido al servicio
publico, naturaleza, dafios y nimero de perjudicados.

Aunque la LOGP sefiale que se aplicara “singularmente” esta nor-
ma a un listado de delitos que incorpora a continuacion (los que afec-
tan a la colectividad como patrimonio y orden socioeconémico que
haya revestido notoria gravedad y hubiera perjudicado a una gene-
ralidad de personas, derechos de los trabajadores, Hacienda Publica
y Seguridad Social y Administracion Puablica), tal afirmacion no debe
entenderse como una limitacion de la exigencia de la responsabilidad
civil exclusivamente a estos delitos!? sino como una llamada de aten-
cién a delitos en los que tiene una relevancia especial.

12 Garcia Albero, R.-Tamarit Sumalla, J.M. La reforma de la ejecucion penal.

Valencia 2004, pig. 123.
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Pese a la amplitud con la que el art. 72.5 LOGP considera a la
satisfaccion de la responsabilidad civil, la DGIP establecié como cri-
terios, uno objetivo representado por el pago efectivo y otros valora-
tivos estimatorios de la voluntad y capacidad de pago del sujeto, con
la particularidad de que en el listado de delitos en los que se sefiala
que se aplicard singularmente, la Instruccion DGIP 9/2003 de 25 de
julio exigia en todo caso el pago efectivo, lo que fue modificado por
la Instruccion DGIP 2/2005 de 15 de marzo que excluy6 cualquier
diferencia de tratamiento entre estos delitos y los demas. El sentido
del precepto penal se dirige claramente a valorar el esfuerzo en la
reparacion, el compromiso futuro y no sélo el pago efectivo, por eso
el 6rgano que ha de evaluar los criterios valorativos ya no va a ser
el Juez de Vigilancia como sefialaba la Instruccion DGIP 9/2003, si-
no las Juntas de Tratamiento lo que parece mucho mas correcto. El
primero de los criterios y unico objetivo, se puede constatar por la
notificacion por el Tribunal sentenciador, con una copia de la pieza
de responsabilidad civil, del pago de ésta o del auto de insolvencia del
condenado. Los demas criterios postdelictuales han de ser valorados
por la Junta de Tratamiento con criterios de individualizacion peni-
tenciaria valorando la voluntad de reparacion y el esfuerzo dentro
de sus posibilidades, por ello si no se paga no se ha de proceder a la
regresion automdticamente, sino analizar las variables globalmente,
entre las que destaca la normativa laboral referente a la inembargabi-
lidad del salario minimo profesional.

Varios son los inconvenientes que se puede destacar que presenta
este nuevo requisito necesario para acceder al tercer grado penitencia-
rio: en primer lugar puede chocar con el principio de igualdad en rela-
cion a la reinsercién social si perjudica a quienes carecen de recursos
econémicos pudiendo dar lugar a una especie de prisiéon por deudas,
en segundo lugar refleja un sentido reduccionista de la reparacién a
la victima'3? enfocado exclusivamente a la responsabilidad civil como
pago econdmico, sin valorar otros aspectos mds positivos desde el
punto de vista penitenciario como la conciliacién o mediacién entre
agresor y victima, y en tercer lugar ignora los escasos ingresos que se

13 Tamarit Sumilla, J.M. Curso de Derecho Penitenciario. 2. Ed., Valencia
2005, pag. 281.
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obtienen con el trabajo penitenciario, si lo hay, y las dificultades para
encontrar una ocupacion laboral en el exterior, por ello son varios los
pronunciamientos judiciales que valoran como cumplimiento de tal
requisito el compromiso de pago futuro desde SAP Madrid 27.2.2004
0 mas recientemente Auto JV Madrid 14.09.20009.

La severidad inicial de estos requisitos redujo las progresiones a
tercer grado en julio de 2003 un 40%, que se empezo a recuperar a
partir de mayo de 20044,

4.3. Supuestos especiales

a) terroristas y delitos cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales: en este caso los dos requisitos anteriores se exigen de una
manera mucho mas rigida e inflexible ya que el periodo de seguridad
para las penas de mas de cinco afos se exige siempre, sin que quepa
ninguna excepcion y la responsabilidad civil enfatiza que se ha de
satisfacer con las rentas y patrimonio presentes y futuros.

Ademas como requisito especifico se exige que muestren:
a) signos inequivocos de abandono de fines y medios terroristas y
b) colaboracién activa con las autoridades para:

— impedir la produccion de otros delitos por parte de la banda
armada, organizacion o grupo terrorista

— atenuar los efectos de su delito

— identificar, capturar y procesar a los responsables de delitos te-
rroristas

— obtener pruebas

— impedir la actuacion o desarrollo de la organizacién o asociacion
a las que hayan pertenecido o con las que hayan colaborado.

Asi como los apartados a) y b) son acumulativos, los distintos con-
tenidos de la colaboracién no lo son por lo tanto con la presencia de
uno de ellos es suficiente para estar completo el requisito.

14 Valero Garcia, V. Politica criminal en Espafia (1979-2005) Actas Congreso
penitenciario internacional, Barcelona 2006.
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El abandono de los fines y medios terroristas se podra acreditar
con una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas
y abandono de la violencia o con la solicitud de perdén expreso a
las victimas o con los informes técnicos de la prision que acrediten
su desvinculacién de la organizacion terroristas y su entorno y su
colaboracion con las autoridades, lo que resulta complejo ya que la
declaracion de repudio supone un arrepentimiento moral y no juridi-
co, para el perdon expreso a las victimas resulta necesario la labor de
mediadores y en lo que respecta a la desvinculacion de la organiza-
cion terrorista los mecanismos de prueba son muy reducidos (distan-
ciamiento fisico de otros miembros de la organizacion, control de sus
comunicaciones, visitas o remotos permisos de salida)'’..., lo que deja
al interno en un problemadtico aislamiento carcelario.

Por todo ello este requisito resulta desproporcionado (por entrar
en aspectos morales), injusto (forzar a una situaciéon de riesgo perso-
nal juridicamente inexigible) e innecesario (el art. 102.5 RP cumple la
misma funcion)'®, siendo preferible que hubiera quedado en términos
mas objetivos similares a los del art. 579.3 CP que permite rebajar
la pena en los delitos de terrorismo por abandono voluntario de las
actividades delictivas y colaboracién activa con las autoridades.

b) enfermos muy graves con padecimientos incurables: Un supues-
to especifico de clasificacion en tercer grado es el regulado en el art.
104.4 RP relativo a enfermos muy graves con padecimientos incura-
bles, segtin informe médico. En estos casos se puede clasificar en tercer
grado con independencia de las variables anteriores pero teniendo en
cuenta la escasa peligrosidad y dificultad para delinquir, lo que abre
la duda de si en estos casos también se debe exigir el cumplimiento
del denominado periodo de seguridad. La Instruccion 2/2005 de 15
de marzo al igual que las anteriores'’, entendié que como el art. 92
CP les sigue eximiendo de los requisitos temporales para la libertad
condicional, por el mismo motivo se les ha de eximir de los requisitos
temporales para el tercer grado, sin embargo aunque por razones de

15 Renart Garcia, F. La libertad condicional..., pag. 166-167.

Téllez Aguilera, A. “La ley de cumplimiento integro y efectivo de las penas:
una nota de urgencia” La ley 14.8.2003, pag. 4.

En el mismo sentido Garcia Albero, R. en La reforma de la ejecucion penal.
Valencia 2004, pdg. 63.
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humanidad tal afirmacién sea la adecuada, no se puede negar que
razones de legalidad aconsejan que en el art. 36 CP debe declarar
expresamente tal exclusion. Las razones de humanidad y dignidad
personal que permiten este tratamiento especial, como recuerda la
STC 48/1996 de 25 de marzo, no exigen que la estancia en prision
suponga un riesgo seguro, sino permitir una evolucion mas lenta de
la dolencia.

Bibliografia: Alarcon Bravo, J. “La clasificacion penitenciaria de los internos”.
PJ n.° especial III, 1988. Alonso Escamilla, A. “Jurisprudencia aplicada a la
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ria” La Ley n.° 7341, 2010.



Capitulo 11
Los establecimientos penitenciarios

Sumario: 1. Clases de establecimientos. 2. Centros de preventivos. 3. Centros de cum-
plimiento. 4. Centros de régimen cerrado. 4.1. Centros cerrados. 4.2. Departamentos
especiales. 4.3. Ficheros de internos de especial seguimiento (FIES). 5. Centros de régi-
men ordinario. 6. Centros de régimen abierto. 6.1. Clases de centros abiertos. 7. Estable-
cimientos especiales.

1. CLASES DE ESTABLECIMIENTOS

En 1977 se diseiié un plan de inversiones para aumentar las plazas
penitenciarias y mejorar las instalaciones. Se ha ido abandonando el
modelo radial y desde entonces prima la construccion horizontal di-
vidida en médulos que disponen de comedor, escuela y patio propios,
compartiendo otros servicios comunes como cocina, enfermeria o sa-
16n de actos. El art. 10 RP define a los Establecimientos como aquellas
entidades arquitectonicas, administrativas y funcionales con organi-
zacion propia formados por unidades, médulos y departamentos para
facilitar la distribucion y separacion de los internos.

E

— preventivos: para la retencién y custodia de presos y deteni-
dos.

—_

art. 7 LOGP distingue tres tipos de Establecimientos:

— cumplimiento: para la ejecucion de la pena privativa de liber-
tad. Entre ellos hay especificos para jovenes.

— especiales: con fin prioritariamente asistencial, pudiendo ser
hospitalarios, psiquiatricos y de rehabilitacion social.

La tendencia actual se dirige a construir grandes complejos peni-
tenciarios que dispongan de todos estos Establecimientos, denomina-
dos polivalentes por el RP. El art. 12 LOGP establece el compromiso
de evitar el desarraigo de los internos, a través de traslados innecesa-
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rios, ya que el distanciamiento obstaculiza la realizacion de permisos,
visitas 0 comunicaciones.

Los Establecimientos penitenciarios segun el art. 12.2 LOGP no
deben acoger mas de 350 internos por unidad, cifra que no siempre se
respeta, como tampoco se respeta el alojamiento en celda individual
que garantiza el art. 19 LOGP, a salvo de necesidades provisionales,
ya que normalmente la media de internos suele ser de dos, o incluso
tres, por celda; la STC 195/1995 de 19 de diciembre rechazé la exis-
tencia de un derecho subjetivo a celda individual, entendiendo que
una celda puede ser ocupada por mas de un interno cuando la pobla-
cién reclusa supere el numero de celdas individuales.

2. CENTROS DE PREVENTIVOS

Su finalidad es retener a detenidos y presos y cumplir penas pri-
vativas de libertad hasta seis meses, lo que ahora es mds facil con el
regreso de la pena de tres meses.

La regla general es que haya Establecimientos preventivos separa-
dos de hombres, mujeres y jovenes, sin embargo el escaso porcentaje
de los dos ultimos provoca que mds que de Establecimientos, se trate
s6lo de mddulos distintos que no permiten una subdivision completa.
El régimen general que se cumple en estos Centros es similar al or-
dinario de los Establecimientos de cumplimiento: orden, disciplina y
seguridad para conseguir una convivencia ordenada y trabajo y for-
macion como actividades basicas.

La tnica diferencia es que en estos Establecimientos la presuncion
de inocencia preside todas las actividades de régimen (art. 5§ LOGP).
El art. 3.4 RP incluy6 la novedad de permitirles el acceso a actividades
educativas, formativas, deportivas y culturales lo que supone evitar
la ociosidad mejorando la vida carcelaria, posibilidad antes vedada
por los roces entre tratamiento y presuncion de inocencia; la nueva
consideracion de tratamiento como medio para evitar la nocividad
de la prision y el mencionado limite del respeto a la presuncion de
inocencia, han permitido esta mejora.

Los internos preventivos pueden disfrutar de los mismos permisos

de salida que los condenados siempre que lo autorice la autoridad ju-
dicial de quien dependan (art. 48 LOGP), lo que suscita cierta contro-
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versia ya que no tiene mucho sentido que la misma autoridad judicial
que ha decidido imponer la prision preventiva la entienda compatible
con una salida del Centro, por ello parece mas légico pensar que se
refiere a los permisos extraordinarios, pese a que la Ley no distingue
y permite ambos.

Excepcionalmente se les podra imponer el régimen cerrado (art.
10.2 LOGP) siempre que no se adapten a los Establecimientos de pre-
ventivos o demuestren peligrosidad extrema; en estos casos lo cumpli-
ran separados de los condenados, ya que no hay que olvidar que no es
una clasificacion sino la aplicacién de un régimen penitenciario.

Las diferencias con los centros de cumplimiento que mas contribu-
yen a los problemas de convivencia en estos centros son las siguientes:
desconocimiento de la condena, ausencia de permisos, falta de clasifi-
cacion, escasez de tratamiento y no dependencia del Juez de Vigilan-
cia.

3. CENTROS DE CUMPLIMIENTO

Los establecimientos penitenciarios pueden ser de tres tipos: esta-
blecimientos cerrados, establecimientos ordinarios y establecimientos
abiertos, con independencia de que la legislacion en ocasiones también
les denomine centros, departamentos o0 modulos. Cada uno de estos
centros corresponde al cumplimiento de un régimen diferente segtn la
clasificacién en primero, segundo o tercer grado respectivamente.

4. CENTROS DE REGIMEN CERRADO

En primer lugar hay que diferenciar los centros cerrados para los
internos clasificados en primer grado, los departamentos especiales
que supone una modalidad mas severa en el régimen de vida del pri-
mer grado y el régimen FIES que en su origen provocé una serie de
importantes restricciones regimentales, y que en la actualidad ha pa-
sado a ser un fichero de datos especificos de determinados internos,
pese a lo cual su exposicion debe ser conjunta porque han compartido
largo tiempo una normativa y una aplicacion practica comun.
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4.1. Centros cerrados

Sefiala el art. 10.3 LOGP que en los establecimientos cerrados el
régimen se caracterizard por unas actividades en comtin mas limita-
das y por mayores medidas de control y vigilancia, sin que en ningun
caso pueda haber en el régimen de vida de estos internos restricciones
iguales 0 mayores que en la sancién de aislamiento, para que no se
trate de una sancion encubierta (art. 90.2 RP).

Las caracteristicas mds importantes del régimen cerrado las regula
el RP y son las siguientes:

a) Se cumple en celda individual

b) Disponen los internos de cuatro horas diarias de vida en comtn
que pueden ampliarse a tres mas de actividades programadas.
En las actividades en grupo debe haber un minimo de cinco
internos (art. 90.2 y 94.2 RP).

¢) Solo estan previstos los permisos extraordinarios con autoriza-
cion del Juez de Vigilancia.

d) Disponen de las mismas visitas y comunicaciones que el resto
de internos, pueden disponer de radio, TV, prensa o revistas.

e) El acuerdo del Centro Directivo de traslado a este tipo de Esta-
blecimiento se notifica en 72 horas desde su adopcion al Juez de
Vigilancia y al interno para que pueda recurrir. La notificacion
al Juez de Vigilancia es necesaria y hay que entenderla en el sen-
tido del término “conocer” previamente expuesto en el andlisis
de sus competencias (vid. infra), si s6lo interviniera por via de
recurso se dejaria sin vigencia tal notificacion (STC 54/1992 de

8 de abril).

Las caracteristicas de cumplimiento del régimen cerrado siempre
han sido polémicas por dos motivos: en primer lugar porque las Cir-
culares e Instrucciones que las han regulado siempre han ido mas alla
de las restricciones permitidas por la LOGP y el RP, y en segundo
lugar por mantener excesivas coincidencias entre las dos modalidades
de régimen cerrado y los ficheros FIES, con lo cual por mucho que
se quisieran defender sus distancias, la regulacién legal no demos-
traba que fueran figuras diferentes. La Instruccion DGIP 21/96 de
16 de diciembre quiso superar estos problemas distinguiendo entre
régimen cerrado, departamentos especiales y ficheros de especial se-
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guimiento, pero en lugar de acomodarse al texto reglamentario siguié
permitiendo restricciones no recogidas legalmente, razén que provo-
¢6 no sélo la nulidad de uno de sus apartados relativo a las visitas
del régimen cerrado por sentencia 1.3.2004 de la Audiencia Nacio-
nal (sala de lo contencioso-administrativo), sino la aprobacion de la
nueva Instruccién 6/2006 de 22 de febrero, modificada después por
la Instruccion 17/2011 de 8 de noviembre. Finalmente, la decisiva
STS 17.3.2009 (R.3085)! al anular todo el apartado primero de la
Instruccion 21/1996 de 16 de diciembre referido a normas de control
y seguridad del régimen cerrado, departamentos especiales y los fiche-
ros FIES, supuso un refuerzo a la necesaria garantia de legalidad en la
ejecucion al entender que todo lo relativo a clasificacion y tratamiento
estd reservado a la LOGP y al RP, en particular toda restriccion de
derechos, y anular todos los aspectos de la Instruccion de 1996 que se
excedian de las previsiones reglamentarias, lo que mejor6 la cobertura
normativa, pero no consigui6 disminuir las excesivas similitudes entre
las figuras mencionadas.

La ultima Instruccion SGIP que lo regula, la 17/2011 de 8 de no-
viembre, intenta corregir estos errores recogiendo en primer lugar las
normas comunes de régimen cerrado y departamentos especiales y en
segundo lugar las normas especificas de régimen cerrado, manteniéndo-
se todavia como normas comunes a las dos modalidades, entre otras:

e cacheo a la entrada y salida de su celda y requisa y cacheo de
la celda diario (el RP sélo lo exige para departamentos especia-

les).

¢ obligacién de colocarse al fondo de la celda con las manos visi-
bles cuando se acerque el funcionario.

¢ entrega de la comida por un interno auxiliar a través del pasa-
bandejas.

® ropa y enseres minimos.

Con mayor extension sobre la relevancia de esta sentencia en la regulacion
del régimen cerrado en Cervell6 Donderis, V. “Revision de legalidad peni-
tenciaria en la regulacién del régimen cerrado y los FIES”. La Ley Penal n.°
72, junio 2010.
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El Defensor del Pueblo en su informe de 19982 sobre la situacion
penitenciaria espanola, advertia que la ausencia de actividades pro-
gramadas para este tipo de internos aumenta el deterioro psiquico
que acarrea el largo tiempo de soledad e inactividad hasta el punto
de que la propia permanencia en primer grado genera agresividad y
desarreglos de conducta y que al provocar la imposicion de sanciones,
imposibilitan la progresion, originando un circulo cerrado del que es
complicado salir. Tales consecuencias no es dificil pensar que deriven
del régimen de vida descrito por Rios Martin®: veinte horas en sus
celdas, cacheos y registros diarios o semanales, varios recuentos dia-
rios y uno de madrugada, traslados con grilletes dentro de la prision,
ausencia de actividades de tratamiento, tres horas de paseo en patios
pequefios y cambios constantes de celda y de prision.

Estos graves inconvenientes para alcanzar la reinsercién social
pueden cambiar progresivamente con la inclusion de programas de
tratamiento especificos para régimen cerrado, que la reforma del art.
90.3 RP por RD 419/2011 de 25 de marzo facilita al establecer que en
los centros 0 modulos cerrados se disenard un programa de interven-
cion especifico que garantice la atencién personalizada a los internos
que se encuentren en dicho régimen. Para ello se prevé la creacion de
equipos técnicos especializados y estables, lo que significa un com-
promiso de la Administracion de formar profesionales especializados
y la necesidad de permanencia de los miembros de los equipos, al
menos un periodo de dos afios, para garantizar la implantacién de los
programas.

4.2. Departamentos especiales

El art. 10 LOGP junto a los establecimientos de régimen cerrado
menciona los departamentos especiales para aquellos penados clasi-
ficados en primer grado que hayan sido protagonistas o inductores

Defensor del Pueblo. Estudio sobre la situacion penitenciaria y los depdsitos
municipales de detenidos 1988-1996, pag. 43.

3 Rios Martin, J.C. Mirando el abismo. El régimen cerrado. Madrid 2002 pag.
26. Lamentablemente diez afios después no ha cambiado mucho la situa-
cidn, en este sentido Gallego, M. / Cabrera, P.J. / Rios Martin, J.C. / Segovia,
J.L. Andar 1 Km..., cit., pag. 159.
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de alteraciones regimentales muy graves que hayan puesto en peligro
la vida o integridad de otras personas y en los que se evidencie una
peligrosidad extrema. Las caracteristicas de esta forma mads severa
de cumplimiento se han ido desarrollando en diversas Circulares e
Instrucciones que no sélo han ido mas alld de lo permitido regla-
mentariamente, creando un régimen nuevo sin la debida cobertura
normativa, sino que han confundido hasta fechas muy recientes esta
modalidad de cumplimiento con ficheros de datos que, con pretensio-
nes informativas y de seguridad, estaban creando también un nuevo
régimen de vida.

Por ello en la exposicion de los departamentos especiales hay que
distinguir tres etapas diferenciadas: En la primera se confunden los
departamentos especiales con los ficheros FIES ya que son éstos pre-
cisamente los que originan esta nueva modalidad de cumplimiento de
régimen cerrado, dando lugar a una serie de Instrucciones limitadoras
de derechos que ya fueron derogadas. En la segunda a partir de la
aprobacion del RP de 1996 se diferencian claramente los departa-
mentos especiales de los ficheros FIES pero siguen aprobandose Cir-
culares e Instrucciones que limitan derechos mas alla de lo permitido
reglamentariamente y que afectan por igual a ambos. En la tercera, a
partir de la STS 17.3.2009 (R.3085) se deroga todo el apartado de la
Instruccién 21/1996 que adolecia de los problemas anteriormente ci-
tados y se aprueban las posteriores Instrucciones de 2010 y 2011 que
ya van progresivamente distanciando estas figuras, aunque no tanto
como seria deseable.

En relacion a la primera etapa, en la que desde la regulacion de
los ficheros se originaron los departamentos especiales, la confusion
entre departamentos especiales y ficheros es total, pudiéndose sefialar
la siguiente evolucion normativa:

1.— La DGIP aprobé una serie de circulares para regular los fiche-
ros de internos de especial seguimiento (FIES), que produjeron gran
inquietud doctrinal no s6lo porque permitian graves restricciones de
derechos sin ningtn apoyo legislativo, sino fundamentalmente, por-
que confundian criterios de clasificacion con criterios de control de
datos de ciertos grupos de internos:

® 13 de noviembre de 1989 sobre remision de datos de internos de
bandas armadas: establecia un modelo nuevo de ficha para internos
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por delitos de terrorismo que se tenia que cumplimentar trimestral-
mente y remitir al Servicio de Régimen de la Subdireccion General de
Gestion Penitenciaria.

® 6 de marzo de 1991 sobre creacién de FIES-RE y NA: el siste-
ma de control creado en 1989 se extiende a reclusos muy peligrosos,
régimen especial y narcotraficantes. La ficha creada para ellos debia
contener todos los datos relativos a traslados, ingresos, nuevas causas,
incidencias penitenciarias o comunicaciones; ademads se establecia la
intervencion de comunicaciones de los clasificados en primer grado
o art. 10 LOGP vy la necesidad de autorizar las comunicaciones el
Centro Directivo.

® 28 de mayo de 1991 sobre medidas de vigilancia y seguridad es-
peciales para internos FIES: Para evitar evasiones se extreman las me-
didas de control de los FIES con informes diarios relativos a cacheos,
actitudes de los internos, relaciones con otros internos, incidentes;
cambios de celda semanal; inspeccién ocular en cada ronda nocturna
con intervalos maximos de una hora; no asignacion de celdas conti-
guas; y sobre los que por su trayectoria o larga condena pudieran ser
proclives a intentos de evasion medidas tales como su ubicacion en
primera planta con ventanas al patio comun, cacheo y requisa diario
aleatorio, inspeccion ocular a través de la mirilla en las rondas noc-
turnas...

® 13 de septiembre de 1991 sobre normas de aplicacion a internos
FIES-RE cuando sean trasladados por razones judiciales, cumplimien-
to de condena, regimentales, etc.: Por razones de seguridad antes de
cada traslado se debia realizar un minucioso cacheo a ser posible con
rayos X, antes del ingreso celda previamente cacheada, advertencia de
la peligrosidad del interno a los encargados de la conduccion y 6rga-
nos jurisdiccionales y adjuntar fotografia en la hoja de conduccion.

® 2 de agosto de 1991 sobre normas comunes tipo para internos
clasificados en primer grado de tratamiento con aplicacion del articulo
10 de la LOGP: se aprobo en el seno de un programa de seguimiento
de los internos FIES-RE. Esta Circular distinguia el régimen aplicable
a las dos fases del primer grado:

— En la primera fase se comenzaba con unas condiciones muy es-

trictas: dos horas de patio diarias en grupos de dos internos, cacheo
antes y después de cada salida de la celda, requisa diaria, obligacion
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de situarse al fondo de la celda ante la presencia del funcionario...;
si la evolucion pasaba a ser favorable, las condiciones mejoraban ya
que tras un mes se podia disponer de TV en la celda; tras dos meses
habia posibilidad de una comunicacion especial cada dos meses y una
telefénica mensual; y tras cuatro meses habia comunicaciones espe-
ciales mensuales.

- En la segunda fase las condiciones eran mds favorables ya que se
aumentan entre cuatro y seis las horas de vida en comun asi como las
actividades de participacion.

De esta manera lo que habia comenzado siendo un marco de se-
guimiento especial de internos peligrosos para registrar todas las in-
cidencias que protagonizaran (tales como traslados, nuevas causas,
clasificacién, sanciones, comunicaciones...), acabé como una desorbi-
tada restriccion de derechos a través una Circular que desarrollaba el
primer grado mucho mas alla de lo que establecian la LOGP y el RP,
con lo cual se estaba creando un nuevo grado de clasificacion fuera
de la cobertura legal necesaria y en todo caso una céarcel dentro de la
carcel.

La aplicacion de esta Circular en agosto de 1991 en el Centro
Penitenciario Sevilla IT en un grupo de cuarenta FIES-RE que habia
protagonizado gravisimos motines en distintas prisiones espafiolas y
que llegaban con una actitud sumamente violenta y agresiva, provocé
una serie de prohibiciones como el aislamiento provisional y esposas,
intervencion de correspondencia, prohibicion de comunicacion tele-
fénica y vis a vis, entrega de comida por rendija de la puerta, prohibi-
cion de salida al patio y de ducha, retirada de cristales de las ventanas
y de mesas vy sillas de la celda... que acabaron con el procesamiento
y posterior absolucion de varios funcionarios, SAP Sevilla 16.6.1996
y STS 2.3.1998 (R.1759), por entender que no habia delito de rigor
innecesario ya que todas las medidas que se impusieron fueron justifi-
cadas por la tragica situacion que se vivia en aquellos momentos.

A estos hechos hay que anadir la interposicion de un recurso de
amparo por dos internos de la prisién de Logrofo en octubre de 1993
por las privaciones derivadas de la aplicacion de esta Circular, que
provocaron la suspension del acuerdo y decisiones judiciales que las
permitian hasta su resolucion (Auto TC 241/1994 de 15 de septiem-
bre), lo que tuvo una gran repercusion, terminando en la STC 119/96
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de 18 de julio en la que hubo un voto particular en el que se destaca
que la restriccion de libertad permitida por el primer grado no estd
expresamente recogida en la Ley.

Para regular las dos modalidades del régimen cerrado, la DGIP sin
esperar a la aprobacion de un nuevo Reglamento Penitenciario, actua-
liz6 las normas de los departamentos especiales y de régimen cerrado
de manera separada y claramente diferenciada a través de la Circular
de 28 de febrero de 1995, en ella a los departamentos especiales les
denominé modalidad A aplicindoles un régimen de vida especialmen-
te estricto por las horas de patio, cacheos y registros diarios, enseres
minimos permitidos, comunicaciones, ausencia de contacto personal
con los internos, y al régimen cerrado le denominé modalidad B asig-
nandole una serie de medidas menos severas que las anteriores.

Con esta Circular se dejaban sin efecto todas las anteriores que
regulaban aspectos del régimen FIES que antes se han analizado y que
habian supuesto una confusién en la interpretacion de primer grado y
se clarifican las dos modalidades de cumplimiento.

En la segunda etapa, el RP va a diferenciar estas dos modalidades
de vida del régimen cerrado y la creacion de los ficheros, de esta ma-
nera en el art. 91 se establece el régimen cerrado strictu sensu para
quienes muestran inadaptacion a los otros dos grados y departamen-
tos especiales para quienes hayan protagonizado alteraciones regi-
mentales muy graves que pongan de manifiesto peligrosidad extrema,
y en el art. 6 se recoge la posibilidad de ficheros de datos personales.

Desde este momento la diferencia reglamentaria entre ambas moda-
lidades de vida del régimen cerrado reside en los siguientes aspectos:

Departamentos
especiales

Régimen cerrado

horas de patio minimo tres horas cuatro horas

horas de actividades

tres horas

tres horas

nimero de internos que
pueden estar juntos

dos maximo en patio,
y cinco maximo en
actividades

minimo cinco

cacheos o registros

diario
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Quedando por tanto, segun el art. 93 RP como régimen de vida de
los departamentos especiales los siguientes aspectos:

a) tres horas diarias de salida al patio en grupo maximo de dos,
ampliable tres mdas para actividades programadas donde pueden estar
hasta cinco internos.

b) registro de celdas y cacheo de los internos diario.
c) visita periddica del médico.
d) el resto de servicios (economato, comidas, libros o revistas...) se

regulan en las normas de régimen interior aprobadas por el Consejo
de Direccion.

A pesar de la claridad con la que el RP diferenciaba la clasifica-
cién en primer grado, y con ello el régimen cerrado, de los ficheros,
la Instruccion 21/96 de 16 de diciembre heredd gran parte de los in-
convenientes de sus predecesoras: en primer lugar siguié imponiendo
un régimen de vida en las dos modalidades distinto al previsto en la
LOGP y en el RP, en segundo lugar seguia manteniendo demasiadas
coincidencias entre el régimen cerrado y los departamentos especiales,
y finalmente conservaba conjuntamente estas previsiones con las nor-
mas relativas a los ficheros.

La dureza de estos departamentos como cualquiera de régimen
cerrado o de maxima seguridad presentan graves problemas de le-
gitimidad al chocar abiertamente con la finalidad resocializadora,
si a eso se le suma la ausencia de limitacion temporal de perma-
nencia en estos Centros no es dificil compartir las afirmaciones de
Clemmer que en 1940 en su famosa obra “The prison comunity”
sefialaba que en este tipo de cdrceles la adaptacion al sistema car-
celario* va inverso a la resocializacion puesto que se aprenden las
normas de la prision y no las de la vida libre (se pierde el control,
la iniciativa, y la autorresponsabilidad y se gana inseguridad, des-
confianza y agresividad). Por ello es necesaria la creacion de pro-
gramas especificos de tratamiento y la formaciéon adecuada de los
funcionarios con la finalidad de facilitar al interno la progresion
en la clasificacion.

4 Vid. Capitulo 19.
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Finalmente la tercera etapa se desarrolla a partir de la sentencia
1.3.2004 de la Audiencia Nacional ya comentada, que al anular el
subapartado B1 A13 de la Instruccion DGIP 21/1996 de 16 de di-
ciembre que restringia las visitas de convivencia a los internos de ré-
gimen cerrado a tres horas, cuando el art. 45.6 RP establece que son
seis, inicia un trayecto de normalizacion normativa que se ha desarro-
llado de la siguiente manera:

La Instruccion DGIP 6/2006 de 22 de febrero siguiendo dicha
sentencia, ya no recogio las restricciones sefialadas, posteriormente
la STS de 17.3.2009 (R.3085) anul6 todo el apartado primero de
la Instruccién DGIP 21/1996 de 16 de diciembre, a continuacion se
reformé el RP para recoger la necesidad de tratamientos especificos
en régimen cerrado (RD 419/2011 de 25 de marzo) y finalmente se
aprueban sendas Instrucciones en 2010 y 2011 que por primera vez
distancian el régimen cerrado de los ficheros.

4.3. Ficheros de internos de especial seguimiento (FIES)

Delimitado con claridad que los departamentos especiales son una
modalidad de cumplimiento del régimen cerrado cuyas caracteristicas
las desarrolla la Instruccién SGIP 17/2011 de 8 de noviembre, a con-
tinuacion procede analizar la regulacion de los ficheros de internos de
especial seguimiento:

La Circular de 28 de febrero de 1995 creo los ficheros de especial
seguimiento de determinados grupos de internos al margen de la clasi-
ficacion, disponiendo la necesidad de tener amplia informacion sobre
determinados grupos de internos para crear una base de datos con
el fin de permitir un mejor conocimiento de aspectos con relevancia
penal, procesal y penitenciaria sin necesidad de suponer ningtn tipo
de prejuicio para la clasificacion. Su finalidad era disponer de mayor
informacion de internos de alta peligrosidad por su historial delictivo
o trayectoria penitenciaria y de internos necesitados de proteccion
especial.

Tras la aprobacion del RP de 1996 y la necesidad de refundir y
armonizar la normativa administrativa la ya mencionada Instruccion
21/96 de 16 de diciembre modificé de nuevo los ficheros de internos
de especial seguimiento siendo muy criticada por doctrina y jurispru-
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dencia’, y diez afios después la Instruccion 6/2006 de 22 de febrero
los volvid a reestructurar incorporando aspectos criminologicos de
gran importancia en el dmbito penitenciario como el fanatismo reli-
gioso o el racismo, cambiando la mencidon especifica de delitos contra
la libertad sexual por delitos muy graves y suprimiendo menciones ya
no vigentes como la de los insumisos, pese a ello se volvio a actualizar
en 2011. Sin embargo el verdadero cambio se produce con la reforma
del RP por RD 419/2011 de 25 de marzo que dota de cobertura re-
glamentaria por primera vez a los FIES al disponer en el art. 6.4 que
la Administracion Penitenciaria “podrd establecer ficheros de internos
para garantizar la seguridad, buen orden del establecimiento e integri-
dad de los internos, sin que en ningiin caso determine un régimen de
vida distinto al que corresponda al interno” y que dichas medidas de
seguridad se intensificardan en funcion de la peligrosidad de los inter-
nos, art. 65.2 RP. Estas novedades son bien recibidas pero de nuevo
el legislador se ha quedado corto en la proteccion de las garantias, ya
que en el aspecto formal tal regulacién podia haber sido recogida en
la ley, y en el aspecto material el abuso de expresiones indetermina-
das® como potencial peligrosidad, extrema, intensidad de las medidas
o extrema peligrosidad, dejan un margen amplisimo a la Administra-
cién para la decision de medidas restrictivas de derechos.

Con la actual regulacién por la Instruccion SGIP 12/2011 de 29 de
julio, los grupos de internos son los siguientes:

FIES 1 CD: control directo (maxima conflictividad y peligrosidad)
sus requisitos coinciden casi literalmente con los que el art. 92.3 RP
exige para los departamentos especiales (protagonistas e inductores
de alteraciones regimentales muy graves en los que hayan puesto en
peligro la vida o integridad de funcionarios, autoridades, internos...)
lo que puede crear confusion.

Algunos pronunciamientos consideraban ilegales los ficheros como el Auto
AP Madrid 58/1999 de 20 enero que critica el sometimiento del interno a
un régimen especial no recogido por la Ley ni por el Reglamento, y otros
criticaban sus consecuencias regimentales como el Auto 271/2001 de 9 de
febrero AP Madrid.

En este sentido se manifestaba el Informe del CGPJ al Proyecto de reforma
del RP de 23 de septiembre de 2010, pag. 22.
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FIES 2 DO: delincuencia organizada: internos ingresados por de-
litos cometidos en el seno de organizaciones o grupos criminales e
internos con alto potencial de peligrosidad ingresados por su vincula-
cién a asociaciones ilicitas.

FIES 3 BA: bandas armadas: ingresados por vinculaciéon a bandas
armadas o grupos terroristas, o considerados por informes policiales
que colaboran o apoyan a estos grupos.

FIES 4 ES: Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y Funciona-
rios de IIPP: los que pertenecen o han pertenecido a estos colectivos.

FIES 5 CE: seguimiento especial por sus caracteristicas criminol6-
gicas o penitenciarias, como historial penitenciario especialmente con-
flictivo, evasiones o violencia grave; autores de delitos graves contra
las personas, libertad sexual o corrupcién que hayan generado alarma
social; pertenecientes o vinculados a grupos violentos; internos que
destaquen por su fanatismo radical, afinidad al ideario terrorista o
por liderar grupos de presion o captacion en el centro penitenciario;
condenados por el Tribunal Penal Internacional; colaboradores de la
Justicia contra bandas terroristas u otras organizaciones criminales.

La inclusion en estos ficheros supone el almacenamiento de datos
personales de tipo penal, procesal y penitenciario, por ello el art. 6.2
RP exige que su recogida, tratamiento y cesion respete la legislacion
de proteccion de datos de caracter personal, lo que implica que se
informe al interno de su inclusién en un fichero y de la posibilidad de
ejercer el derecho de rectificacion y queja ante el Juez de Vigilancia.
Respecto a los internos incluidos en cualquiera de estos grupos, los
centros penitenciarios deberan informar al Centro Directivo de los in-
gresos, propuestas de excarcelacion, cambios de clasificacién, permi-
s0s, sanciones, intervenciéon de comunicaciones, comunicaciones con
letrados, incidentes, traslados, participacion en actividades...

En especial para internos vinculados a grupos terroristas o delin-
cuencia organizada, se recogen una serie de medidas de seguridad
excepcionales, como los cambios de celdas periddicos o las rondas
nocturnas que siempre se han criticado por su extrema dureza. Por
todo ello aunque actualmente ya no se trate de una clasificacion (de
hecho puede ser FIES quien no estd en primer grado y viceversa) sino
de una base de datos para disponer de mayor informacién sobre las
circunstancias penales, procesales y penitenciarias de determinados
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grupos de reclusos, todavia siguen vigentes las denuncias sobre su
improcedencia e ilegalidad” por ser un régimen encubierto sin la de-
bida autorizacién judicial que permite un endurecimiento similar al
régimen cerrado. Ademas preocupa la utilizacion que se puede hacer
de estos datos para la posterior denegaciéon de permisos o comunica-
ciones y que en definitiva suponga una restriccion de derechos sin la
debida cobertura legal, aunque al menos ahora el RP ya los regule.

Sobre la dureza o no de las condiciones tanto del régimen cerrado
o departamentos especiales como de los FIES-CD es ilustrativa la reali-
dad plasmada en el informe de la Asociacion Pro Derechos Humanos®
donde se denuncian privaciones tales como: mobiliario sujeto al suelo,
ventanas tapadas con chapas metalicas agujereadas que obligan a la
necesidad de iluminacion eléctrica continua, patios cubiertos incluso a
techo con una valla metalica, ausencia de talleres o de uso del polide-
portivo, practica exclusion de las organizaciones de voluntariado, etc.
Todo ello ha provocado diversos pronunciamientos judiciales criticos
con este régimen de vida como el Auto AP Sevilla 392/2005 de 3 de oc-
tubre o el Auto AP Ciudad Real 43/2005 de 7 de marzo, que permiten
cuestionar las posibilidades de reinsercion del aislamiento diario du-
rante 21 horas e instar a interpretar el art. 93 RP en sus maximos para
permitir mas horas de patio con programacion de actividades y deporte
diario, con el fin de abogar por un cumplimiento penitenciario huma-
nizado, incluso en los internos de mayor peligrosidad.

5. CENTROS DE REGIMEN ORDINARIO

En ellos la seguridad y el orden son los adecuados para la convi-
vencia ordenada. Actividades basicas son el trabajo y la formacion,
teniendo los internos unas actividades obligatorias (higiene, limpie-
za...) y otras de libre eleccion (participacion en actividades). En todo
caso como sefala el art. 77 RP se garantiza un minimo de ocho horas

Ampliamente Rios Martin, J.C. “Los ficheros de internos de especial segui-
miento”. Cuadernos de Derecho Penitenciario n.° 3 mayo 1998. Colegio de
abogados de Madrid.

Asociacion Pro Derechos Humanos de Espafia, Informe sobre la situacion
de las prisiones en Espaiia, Madrid 1999, pag. 436-439.
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de descanso nocturno, dos horas de descanso en la celda y el suficiente
para actividades y contactos con el exterior. Cumpliendo los requisi-
tos legales se puede acceder a permisos de salida ordinarios, hasta un
maximo de 36 dias al afio.

El Consejo de Direccién aprueba mensualmente el calendario y ho-
rario de actividades previsto para el mes siguiente y establece si todos
o parte de los internos pueden participar en las mismas, siendo muy
importante su difusion entre los internos para lo cual los educadores
pueden cumplir una importante funcion de orientacion y estimulo.

6. CENTROS DE REGIMEN ABIERTO

La caracteristica principal de estos Centros es que en ellos el recluso
sale al exterior a trabajar y acude a prisién a pernoctar. En general el
tiempo de estancia minimo en el Establecimiento es de ocho horas, salvo
que el interno se someta voluntariamente a medidas de control fuera del
Centro, como los dispositivos telematicos regulados en el art. 86.4 RP.

Como regla general los internos pueden disfrutar de permisos de
salida todos los fines de semana desde las dieciséis horas del viernes
hasta las ocho horas del lunes, asi como de los dias festivos de la
localidad donde esté el Establecimiento, con lo cual permanecen en
el centro cinco dias a la semana. Ademds pueden disfrutar de hasta
cuarenta y ocho dias anuales de permiso ordinario de salida.

La semejanza de estos Centros con la sociedad libre hace que no
haya controles rigidos como cacheos o registros, que los internos ten-
gan libertad de movimientos por el interior del Centro, o que por
ejemplo se autorice el uso de dinero de curso legal, art. 301 RP ya que

se basan en la autorresponsabilidad del interno’.

En relaciéon a los medios de control electronico, la Instruccion
DGIP 13/2006 de 23 de agosto regula su aplicaciéon mencionando
expresamente entre sus destinatarios a las madres con hijos y las con-
valecencias médicas, asi como otros supuestos mas genéricos como
circunstancias especificas de tipo laboral, sanitario, personal, familiar

9 Ampliamente Régimen abierto en prisiones. VVAA Coord. A. Asia. Vitoria-

Gasteiz 1992.
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o tratamental. Este instrumento de control permite la posibilidad de
modificacion de horarios (horas de descanso en periodo no nocturno,
disminucién de las horas de permanencia) y la exencién de perma-
nencia en el centro en horario nocturno, requiriendo la aceptacion del
interno para la instalacion del dispositivo en su domicilio con el fin de
comprobar las horas de permanencia en el mismo. En el Informe Ge-
neral de la DGIP del afio 2002 constaba 266 telematicos instalados,
elevandose a 890 en el Informe de 2006 y a 2.057 en el Informe de
2010, lo que refleja un incremento sustancial en su utilizacion.

6.1. Clases de centros abiertos

Segun dispone el art. 80 RP puede haber tres tipos de Estableci-
mientos de régimen abierto:

® centro abierto o de insercion social (C.1.S.): es un Estableci-
miento penitenciario en el que ademds del cumplimiento del
tercer grado, se lleva el seguimiento de las penas no privativas
de libertad cuya ejecucion corresponda como es el caso del tra-
bajo en beneficio de la comunidad, y se controla a los liberados
condicionales, art. 163 RP.

El art. 164 RP sefala los Centros de insercion social como for-
mas especiales de ejecucion, estableciendo como principios rec-
tores en ellos los de integracion social y coordinacién con las
entidades gestoras de recursos sociales.

® seccion abierta: se trata de dependencias que administrativa-
mente dependen de un Establecimiento penitenciario polivalen-
te, pueden ser unidades, médulos o departamentos destinados
al cumplimiento del tercer grado.

* unidades dependientes: son instalaciones situadas fuera de los
Centros penitenciarios e integradas en los nicleos urbanos en las
que colaboran tanto las instituciones publicas como privadas.
Administrativamente dependen del Centro penitenciario aunque
la gestion sea preferentemente llevada a cabo por asociaciones y
organismos no penitenciarios. De las trece unidades dependien-
tes existentes en 2010 en las que residen setenta y cinco internos/
as: ocho son de madres, tres de hombres, tres de mujeres y una
de hombres jovenes.
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El requisito de ingreso en estos Centros es estar clasificado en tercer
grado, adecuarse a los objetivos del programa, y aceptar las normas
de funcionamiento, la Junta de Tratamiento selecciona a los internos
y se ha de comunicar al Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Una modalidad de vida especifica es el régimen abierto restringido,
art. 82 RP, en el que por la peculiar trayectoria delictiva, personalidad
anémala u otras condiciones personales como pueda ser la falta de
trabajo en el exterior, se limitan las salidas, por ejemplo sin tener per-
misos de fin de semana. Viene a ser una especie de régimen ordinario
en el que cada quince dias los internos pueden disfrutar de permisos
de salida. Hay una mencién a la equiparacion del trabajo doméstico
como ocupacion laboral que solo alcanza a las mujeres presas, lo que
resulta contradictorio con el principio de igualdad proclamado en el
art. 14 de la Constitucion.

7. ESTABLECIMIENTOS ESPECIALES

Son los senalados en el art. 11 LOGP en los que como caracteristi-
ca principal prevalece el caricter asistencial ya que se trata de Centros
hospitalarios, psiquiatricos y de rehabilitacion social.

Hospitalarios: En cada Centro ha de haber una enfermeria con
camas, material clinico y productos farmacéuticos atendida por un
médico y un ATS (diplomado/graduado en enfermeria); ademas ha de
haber una dependencia para la observacion psiquiatrica y atencion a
toxicémanos y una unidad para enfermos contagiosos (art. 37 RP).
Algun Centro dispone de hospital penitenciario y, cuando sea nece-
sario, se puede ordenar por el Centro Directivo el traslado a uno de
ellos, o incluso a Centros hospitalarios no penitenciarios, art. 36.2
LOGP.

Psiquidtricos: Segun el art. 184 RP son los Establecimientos desti-
nados al cumplimiento de medidas de seguridad privativas de libertad
por aplicaciéon de una eximente del Codigo Penal por patologias psi-
quidtricas, para los casos de enfermedad mental sobrevenida y para
detenidos o presos con patologias psiquidtricas. Hay que destacar la
contradiccion de este precepto con el anterior art. 60 CP que disponia
la suspension de la pena para los casos de enfermedad sobrevenida,
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que con la actual redaccién se salva al permitir la imposicion de una
medida de seguridad'®.

El art. 37 LOGP indica que todos los Establecimientos han de te-
ner unas dependencias destinadas a la observacion psiquiatrica, lo
que no sblo no existe en la practica, sino que supone uno de los ma-
yores problemas de la ejecucion penitenciaria por la desatencion en la
que estan sumidos los enfermos mentales.

En estos Centros no rige el régimen disciplinario y las comunica-
ciones se adaptan a las necesidades del tratamiento, art. 188.4 y 190
RP.

Rehabilitacion social: Curiosamente no son desarrollados por el
RP, de manera que como se refieren a la ejecucion general de medidas
de seguridad, actian como tales los psiquidtricos o las unidades extra-
penitenciarias para el tratamiento de deshabituacion.

El problema es la falta de coordinacién legal ya que mientras la
LOGTP utiliza la terminologia ya citada, el art. 96 CP menciona como
lugares de cumplimiento de las medidas de seguridad los centros psi-
quidtricos (eximente 20.1) centros de deshabituacion (eximente 20.2)
y centro educativo especial (eximente 20.3). Evidentemente esta dis-
paridad terminoldgica no es de recibo que se mantenga ya que v. gr..
para la ejecucion de la eximente de alteraciones en la percepcion se es-
ta refiriendo a un centro inexistente para la legislacion penitenciaria.

Finalmente, aunque el RP los clasifique en el art. 163 como formas
especiales de ejecucion por su relacion con el tratamiento que se lle-
va a cabo en ellos, hay una serie de supuestos que también implican
diferencias, separaciones o caracteristicas especificas en los estableci-
mientos de cumplimiento, como son las unidades de madres, los de-
partamentos mixtos y los departamentos de jovenes. Todos ellos son
explicados en el capitulo 12 correspondiente al tratamiento.

Bibliografia: Almeda Samaranch, E. Mujeres encarceladas Barcelona 2003. Agui-
lera Delgado, A. “Formas especiales de ejecucion” PJ 1996 (1). Arribas Lopez,
E. El régimen cerrado en el sistema penitenciario espanol. Madrid 2010. Asta
Batarrita, A. (coord.) Régimen abierto en las prisiones. Bilbao 1992. Cervello
Donderis, V. “Las prisiones de mujeres desde una perspectiva de género”.

10 Vid. Capitulo 17 punto 2.1.
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intervencion. 1.* Jornadas de ATTIPP Malaga 2001. Yagiie, C. Madres en pri-
sién. Granada 2007.



Capitulo 12
El tratamiento penitenciario

Sumario: 1. Consideraciones generales. 1.1. Concepto y caracteristicas. 1.2. Principios. 2.
Modalidades. 2.1. Salidas programadas. 2.2. Grupos en comunidad terapéutica. 2.3. Pro-
gramas de actuacion especializada: drogodependientes y libertad sexual. 2.4. Atencion
especializada en el exterior. 3. Otros programas especificos. 3.1. Violencia de género. 3.2.
Modulos de respeto. 3.3. Intervencion en modulos o departamentos cerrados. 4. Formas
especiales de ejecucion. 5. Problemas de aplicacion.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

1.1. Concepto vy caracteristicas

Segun el art. 59 LOGP el tratamiento es el conjunto de actividades
dirigidas a conseguir la reeducacion y reinsercion social, materia que
tanto en la LOGP como en el RP, reciben respectivamente un titulo
independiente.

Esas actividades pueden consistir en cualquier ayuda de tipo mé-
dico, psiquidtrico, psicologico, pedagdgico, laboral o social siendo su
limite el respeto a los derechos constitucionales no afectados por la
condena, art. 60.2 LOGP, con lo cual quedarian proscritos aquellos
que anulan la personalidad (v. gr. el conductismo mds agresivo) o los
que puedan suponer una agresion fisica (v. gr. la castracion).

Su finalidad consiste en lograr que el interno sea una persona con
la intencién y capacidad de vivir respetando la ley y subvenir a sus
necesidades, referencia que aun teniendo el sentido de llevar una vi-
da alejada del delito, ha sido criticada por la mencién a la intencién
como elemento subjetivo y personal del interno, en el que no se debe
intervenir, salvo que se quiera confundir Derecho con Moral'.

1 Cobo, M.-Vives, T. Derecho Penal Parte General. 5. Ed. Valencia 1999, pag.
48, nota 14.
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Esta concepcion del tratamiento, ha sido tachada por la doctri-
na como excesivamente clinica por pretender la cura patologica del
delincuente modificando su conducta delictiva, lo que le ha llevado
a evolucionar en los tltimos anos hacia una concepcion mas social
en la que la pretension resocializadora se dirige a las interrelaciones
sociales del interno a través de la formacion, la cultura, el deporte y el
trabajo, e incluso hacia la propia institucién con la mejora de sus me-
dios materiales y humanos. Prueba de ello es el giro que han tomado
los criterios generales del tratamiento en el Reglamento Penitenciario
de 1996, que se apartan sustancialmente de la concepcion tradicional
de la LOGP, abogando por los siguientes objetivos en su art. 110:

a) disefiar programas formativos para desarrollar las aptitudes de
los internos: con ello se pretende enriquecer sus conocimientos, mejo-
rar su capacidad profesional y compensar sus carencias, con el fin de
mejorar la preparacion cultural y profesional de los internos.

b) utilizar técnicas psicosociales para mejorar la capacidad de los
internos trabajando sobre los problemas que hubieran podido influir
en la conducta delictiva: se trata de una actuacion sobre las carencias
concretas que tenga el interno en el plano personal como pueda ser
una personalidad agresiva, o intervenciones sociales para el entrena-
miento en habilidades sociales.

¢) potenciar los contactos del interno con el exterior: aqui es donde
se recoge verdaderamente la finalidad actual del tratamiento ya que se
trata de acercar al recluso al mundo exterior implicando directamente
a la sociedad en la acogida y aceptacion de éste.

La importancia del tratamiento en la vida carcelaria depende en
gran medida de su relacion con el régimen, en este sentido la LOGP se
encuentra en un punto medio, ya que aunque regula el tratamiento y
el régimen en titulos separados, subordina las funciones regimentales
a las exigencias de tratamiento. Esto se debe a la declaracion de la
reeducacion y reinsercion social como fines primordiales a través del
tratamiento, lo que convierte al régimen en un medio y no un fin en si
mismo (art. 71.1 LOGP) exigiéndose para ello una debida coordina-
cién (art. 73.3 RP). El cumplimiento de tal propdsito se deberia refle-
jar en ejemplos concretos como pueda ser permitir el aplazamiento de
un traslado para no interrumpir una actividad de tratamiento o inclu-
so suspender el cumplimiento de una sancién por los mismos motivos,
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sin embargo, si en tales casos el orden y la seguridad se priorizan, ni el
traslado ni la sancion anterior serian evitables si son necesarios para
dichos fines.

Caracteristicas

La caracteristica mas importante del tratamiento penitenciario es
la de su voluntariedad, ya que se trata de un derecho y en ningun caso
de una obligacién. Esto da lugar a que la Ley Penitenciaria declare
que “se fomentard que el interno participe en la planificacion y eje-
cucién de su tratamiento...” (art. 61.1 LOGP) y el Reglamento que
“se estimulard la participacion...” (art. 112 RP), declarando a conti-
nuacioén en el n.° 3 del mismo articulo que el interno podra rechazar
libremente o no colaborar en la realizacion de cualquier técnica de
estudio de su personalidad, sin que tenga consecuencias disciplinarias
ni regimentales. Quizd en esta afirmacién falta una referencia mas
explicita al rechazo a cualquier método de tratamiento como se hacia
en el anterior Reglamento?.

La tnica excepcion a la voluntariedad es el supuesto de la ensefian-
za obligatoria de los estudios basicos (art. 122.2 RP) lo que no ha de
entenderse como una concesion al empleo de medios coactivos para
conseguir dicho propésito, sino a la motivacion y el estimulo para la
participacion del interno.

Esto significa que su rechazo no puede provocar la imposicion de
sanciones, ni la regresion de grado, ni el uso de medios coercitivos, sin
embargo el hecho de que su aceptacion y colaboracién activa si tenga
efectos positivos como el acceso a los beneficios penitenciarios, da
lugar a concluir que no es tan voluntario como la propia legislacion
expresa.

Otra caracteristica es su generalizacion a todos los reclusos, lo que
significa que ningun interno queda excluido de ser admitido en tareas
de tratamiento, ya que en la consideracion actual no se trata de actuar
sobre el responsable de un delito, lo que limitaba antes su actuacion a
los condenados, sino de ofrecer a todos ellos una estancia en prision
mas humana, menos ociosa y mas resocializadora, dando lugar a que

Racionero Carmona, F. Derecho penitenciario y privacion de libertad, cit.,
pag. 244.
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se haya ampliado el ambito de actuacion también a los preventivos.
Tal novedad la incluye el art. 3.4 RP al permitir la compatibilidad
entre presuncion de inocencia y el acceso a actividades educativas,
formativas, deportivas y culturales, ya no se trata como antes de ex-
cluir a los preventivos de estas actividades, sino solo de limitarlas a su
compatibilidad con su situacion procesal.

Finalmente también se puede citar como caracteristica que el tra-
tamiento se ha abierto al exterior, lo que permite no reducirlo a los
limitados medios de los que dispone la propia institucion carcelaria,
sino aceptar la colaboracién de instituciones publicas y privadas que
desde el exterior van a acceder al recinto penitenciario para contribuir
en la ejecucion de actividades resocializadoras, segun sefiala el art.
111.3 RP, y por otro lado que se contemple también la posibilidad
de realizar las actividades de tratamiento fuera de la prision con lo
cual se permite aprovechar los recursos sociales disponibles en el ex-
terior, art. 113 RP. Este es uno de los grandes logros de la ejecuciéon
penitenciaria moderna ya que ha logrado sensibilizar a la sociedad y
hacerla participe en las tareas resocializadoras, asi como flexibilizar la
ejecucion sacandola de los muros de la prision.

1.2. Principios

El art. 62 LOGP establece los principios que lo han de inspirar:

a) estudio cientifico de la personalidad del interno: se ha de anali-
zar el temperamento, caracter, aptitudes y actitudes o las motivacio-
nes para poder enjuiciar globalmente la personalidad del interno y
recoger tales datos en el protocolo.

b) diagndstico de personalidad criminal y juicio prondstico: con-
siste en emitir un informe en el que para calificar la criminalidad del
sujeto y los prondsticos de futuro se tengan en cuenta datos de su
actividad delictiva y del entorno familiar o social que le rodea. Los
criterios del informe que se ha de formular con diagnéstico criminal
no se fijan en la LOGP, a diferencia de los del prondstico final que
se emite una vez concluye el tratamiento y estd proxima la libertad,
que recogeran los datos relativos a los resultados del tratamiento y la
probabilidad de delinquir.
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¢) individualizado: tal principio se esta refiriendo al caricter subje-
tivo y personal del tratamiento en funcion de las caracteristicas perso-
nales del interno, lo que esta refiido con los parametros generales que
se basan en tipos de delito o caracteristicas objetivas que habitual-
mente se utilizan en las prisiones espafiolas. Para poder desarrollar
esta individualizacion, el art. 63 LOGP indica que se ha de observar
a los internos para clasificarlos y destinarlos al centro y seccion mas
adecuado con el tratamiento sefalado.

d) complejo: supone apostar por la integracion de varios métodos
coordinados y evitar por tanto su simplificacion.

e) programado: la programacion implica que se atienda a un plan
general en el que se fije la graduacion de su aplicacion y la distribu-
cién entre los distintos métodos intervinientes.

f) continuo y dindmico: su adaptacion a la evolucion del inter-
no exige que el tratamiento se revise durante la condena, para evitar
una aplicacion estdtica e inalterable de espaldas a la evolucion que
vaya sufriendo el interno. En este sentido la progresion positiva ha
de determinar una nueva clasificacion del interno, segin dispone el
art. 65 LOGP, y su correspondiente destino al centro y seccion mds
adecuado.

Todos estos principios han de inspirar el tratamiento para dirigir
su actuacion al logro de los objetivos que marca el art. 110 RP.

2. MODALIDADES?

En la enumeracion de las modalidades que puede revestir el trata-
miento reina un auténtico desorden y falta de sistematizacion ya que
la LOGP no indica los posibles métodos de tratamiento, limitandose a
hacer una somera mencion en el art. 66 de la posibilidad de organizar
psicoterapia de grupo, asesoramiento psicopedagdgico y terapia de
comportamiento.

Por lo que respecta al Reglamento, tampoco ha sido muy explicito
ya que en el Titulo que dedica a su regulacion, contiene un capitulo

Extensamente VVAA. El Tratamiento penitenciario: posibilidades de inter-
vencion. 1.* Jornadas de ATIIPP, Malaga 2001.
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relativo a los programas de tratamiento en los que incluye las salidas
programadas, los grupos de comunidad terapéutica, los programas
de actuacion especializada para drogodependientes y la atencion es-
pecializada en el exterior, y a continuacion se dedican tres capitulos
independientes respectivamente a la formacion, cultura y deporte de
una lado y a las actividades laborales de otro.

El silencio de la LOGP sobre el contenido de las modalidades que
menciona, y la amplitud con que lo recoge el RP ha permitido el de-
sarrollo de variados programas de tratamiento como el de agresores
sexuales, prevencion del suicidio, violencia de género, régimen cerrado,
mobdulos de educacion y respeto o resolucion dialogada de conflictos,
limitdndose a continuacion la exposicion, a los citados expresamente
por el Reglamento y a los de mayor relevancia en la actualidad.

2.1. Salidas programadas

Se crearon en 1990, se trata de una ubicacion un tanto confusa ya
que es una figura estrechamente vinculada a los permisos de salida
por ser comunes los requisitos de concesion y la finalidad resocializa-
dora de contacto con el exterior. No obstante, su naturaleza expresa
de medio de tratamiento exige una minima explicacion de su conteni-
do y caracteristicas.

El art. 114 RP define como salidas programadas las salidas al ex-
terior de grupos de internos acompanados por personal del Centro
penitenciario o de otras instituciones o voluntarios acreditados para
realizar actividades especificas de tratamiento.

Duracion: La regla general es que no dure mas de dos dias, pero
excepcionalmente puede ser superior su duracion.

Procedimiento de concesion: El Equipo Técnico debe realizar un
informe en el que consten los internos seleccionados y las personas
que van a actuar de acompaiiantes. La Junta de Tratamiento formula
la propuesta y, en su caso, el Centro Directivo la aprueba. Si se trata
de internos de segundo grado y la salida va a durar mas de dos dias,
se necesita la autorizacion del Juez de Vigilancia.

Los requisitos para conceder las salidas programadas a los inter-
nos son los mismos que los de los permisos de salida del art. 154 RP:

— penados clasificados en segundo o tercer grado.
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— haber extinguido una cuarta parte de la condena.
- no observar mala conducta.

Suelen utilizarse para acudir a acontecimientos deportivos (compe-
ticiones entre centros), actividades culturales (teatro, cine, exposicio-
nes...) o excursiones al aire libre, entre otras, debiendo estar relacio-
nadas con los programas de tratamiento que siga el interno bien sea la
practica del deporte, talleres de teatro o participacion en cursos.

2.2. Grupos en comunidad terapéutica

El art. 115 RP menciona someramente esta modalidad dirigida
a tratar a grupos determinados de internos, pero sin especificar de
cuales se trata.

El grupo de internos se forma con autorizacion del Centro Direc-
tivo, y aunque no lo dice, se entiende que a propuesta de la Junta de
Tratamiento. Al frente del grupo estard la Junta de Tratamiento asu-
miendo todas las funciones que corresponden al Consejo de Direccion
y a la Comision disciplinaria, salvo las de contenido econémico.

Se trata de la formacién de una pequenia comunidad dentro de la
prision y por tanto asumiendo todas las competencias de régimen y
tratamiento con plena autonomia, siendo especialmente aconsejable
para internos de tercer grado y departamentos mixtos (art. 70 RP).

Un supuesto de comunidades terapéuticas son las creadas para des-
habituacién de la drogodependencia con la colaboracién de entidades
publicas y privadas que aportan los medios econdémicos y personales
necesarios para ello; la finalidad que persiguen es crear para el interno
un ambiente propicio para la deshabituacion a través del cambio de
los habitos que le han llevado a la drogadiccion y dotarle de propues-
tas educativas y formativas para acceder en mejores condiciones a
la reinsercion social. Los medios para ello son el abandono del con-
sumo, actividad laboral y formativa, ocio y tiempo libre alejado del
consumo, integracion familiar. Para que tales pretensiones puedan ser
alcanzadas es necesaria la seleccion de un reducido numero de inter-
nos y el trabajo de suficientes profesionales.
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2.3. Programas de actuacion especializada: drogodependien-
tes y libertad sexual

El art. 116 RP senala expresamente dos tipos de programas, el
primero va dirigido al tratamiento para la deshabituacion de todos
los internos con dependencia a sustancias psicoactivas, sin que haya
limitacién alguna por motivos procesales o penitenciarios, ya que se
extiende a todo tipo de reclusos, siempre que voluntariamente lo so-
liciten, si bien se suelen utilizar criterios de prioridad como pueda ser
ausencia de sanciones.

Son los mas extendidos en los centros penitenciarios por seguir
siendo la droga uno de los mayores problemas de la vida penitencia-
ria; para su desarrollo la Administracion se coordina con otras Admi-
nistraciones publicas y privadas debidamente acreditadas, en el marco
del Plan Nacional sobre drogas.

La Instruccion 3/2011 de 2 de marzo sigue dando prioridad al
tratamiento, la prevencion, la asistencia y la educacién para la salud,
pero con una expresa actuacion para evitar la introduccién y el trafico
de sustancias estupefacientes en los establecimientos penitenciarios
con campanas dirigidas a profesionales, internos y familiares.

La actuacion se diversifica en distintos programas como el inter-
cambio de jeringuillas, tratamiento con metadona o deshabituacion
para internos con problemas de drogodependencias en los que el ob-
jetivo es la desintoxicacién y la integracion social. Uno de los mas
adecuados son las comunidades terapéuticas, ya mencionadas, que
se recogen en el art. 115 RP y que permiten la desintoxicacién como
objetivo tratamental en un ambiente mas humano e individualizado.

El segundo es un programa dirigido a los condenados por deli-
tos contra la libertad sexual, siempre que el diagndstico previo asi lo
aconseje*. Se trata de un programa voluntario, limitado l6gicamente a
los condenados, porque en los preventivos rige la presuncion de ino-
cencia, y que ha de evitar cualquier tipo de marginacién de estos in-

Sobre la necesidad de reforzar el tratamiento de los delincuentes sexuales,
Rodriguez Yagiie, C. “Algunas consideraciones sobre el régimen de ejecu-
cién de las penas privativas de libertad de los delincuentes sexuales” RGDP
n.° 4, noviembre 2004, pag. 19.
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ternos respecto a los demas. En este sentido se ejecuta desde 1998 un
programa de intervencion con delincuentes contra la libertad sexual
dirigido a la prevencién de la recaida, con los objetivos de reforzar la
asuncion de responsabilidad (conciencia emocional), aprender estra-
tegias de superacion de riesgos, contener el impuso sexual (educacién
sexual), fomentar la empatia hacia la victima y prevenir la reinciden-
cia. Hay que tener en cuenta que aunque estos delincuentes son mi-
noritarios en comparacion al resto de la poblacion penitenciaria, pro-
ducen una gran alarma social que reclama actuaciones mas directas
sobre su tratamiento. La SAP Madrid 22.7.2003 acepta la progresion
a tercer grado acompanada de la participacién en un programa de
tratamiento especifico para mejorar la educacion sentimental y sexual
del interno con una detallada reflexion sobre su virtualidad.

El problema de estos programas es la falta de apoyo institucional
cuando se van superando, ya que si a su evolucion favorable no le
sigue una politica abierta de permisos de salida y progresion en la
clasificacion, los objetivos logrados pueden perderse.

Otros programas de tratamiento de gran importancia son la pre-
vencion de suicidios, los programas de integracion para extranjeros o
la atencién a discapacitados.

2.4. Atencion especializada en el exterior

El art. 117 RP establece para los internos de segundo grado con
baja peligrosidad social que no presenten riego de quebrantamiento
de condena, la posibilidad de acudir a programas de atencion especia-
lizada en instituciones del exterior, siempre que el Juez de Vigilancia
lo autorice. Lo planifica la Junta de Tratamiento con el interno, que
lo ha de aceptar comprometiéndose a cumplir las normas de régimen
interno de la institucion, excluyéndose expresamente la vigilancia po-
licial en el control del seguimiento del programa. La duracién de cada
salida no puede exceder de ocho horas diarias, autorizandolas el Cen-
tro Directivo, sin necesidad de autorizacion judicial, si son puntuales
o irregulares.
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3. OTROS PROGRAMAS ESPECIFICOS

Siguiendo la iniciativa que deja abierta el art. 114.2 RP de realizar
otros programas especificos que se considere oportuno establecer, la
Administracién Penitenciaria en los ultimos afios ha impulsado algu-
nos de gran interés y que estan teniendo muy buenos resultados. Entre
ellos se destacan los de mayor relevancia.

3.1. Violencia de género

El programa para agresores de violencia de género se cre6 en el
ano 2001, a diferencia del de libertad sexual basta con la existen-
cia de malos tratos aunque la condena no haya sido por ello (v. gr.
violacién); su finalidad general es la intervencién psicolégica y edu-
cativa a través de los siguientes objetivos: solucionar problemas del
agresor (elevar la autoestima, control de la ira, evitar situaciones de
riesgo, relajacion...), despertar la responsabilidad del maltrato (re-
conocimiento del delito, empatia) y educacién social (reelaboraciéon
de estructuras de roles sexuales). La Ley 1/2004 de 28 de diciembre
de medidas de proteccion integral contra la violencia de género en su
art. 42 no so6lo recoge un compromiso de la Administracion Peniten-
ciaria de ofrecer estos programas, sino que establece que se valorara
su aprovechamiento y seguimiento para la concesion de permisos de
salida, progresiones de grado y libertad condicional®. En la actualidad
estd en marcha en 50 centros penitenciarios.

3.2. Médulos de respeto

Supone una concepcién menos punitiva de la prisién y mas educa-
tiva, basada en el compromiso voluntario de los internos de cumplir
las normas y pautas de conductas propias de la convivencia, no tanto
en el sentido de disciplina sino de relaciones sociales con los demas
internos y de hdbitos personales de higiene o no consumo de drogas.
Empez6 en la prision de Ledn y se ha extendido por todo el territorio

5 Cervell6 Donderis, V. “Presupuestos y efectos juridicos de los programas

de tratamiento en los delitos de violencia de género”. RGDP n.° 17, mayo
2012.
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nacional hasta alcanzar 65 centros, lo que es positivo por su mejor
contribucién a la reinsercion social pero en parte ha desvirtuado su
espiritu inicial ya que al generalizarlo tanto, en muchos casos ha crea-
do un modelo mixto entre el tradicional y el de respeto propiamente
dicho, lo que tiene el riesgo de acabar perjudicando a los genuinos,
por ello conviene no mezclarlos para evaluar de forma separada sus
respectivos resultados.

En el modelo genuino el interno que va a ser destinado a un mo-
dulo de respeto debe responder a unas condiciones personales que le
permitan participar en el funcionamiento del médulo con una par-
ticipacion activa y directa en las comisiones y asambleas que lo or-
ganizan, lo que es muy positivo porque desarrolla el sentido de la
responsabilidad y de la convivencia en grupo. Ademds como efectos
colaterales, tal sistema participativo reduce sustancialmente las in-
fracciones y sanciones, mejora el clima penitenciario y facilita las re-
laciones entre funcionarios e internos, lo que en definitiva acerca mds
la prision al mundo exterior.

3.3. Intervencion en modulos o departamentos cerrados

Estos programas de tratamiento estin previstos para internos a
quienes se haya aplicado el art. 91.2 y 91.3 RP y art. 10 LOGP, y
como todos los programas de tratamiento, exigen la voluntariedad
del interno. Los problemas fundamentales del régimen cerrado siem-
pre han sido que la ausencia de actividades junto al aislamiento casi
absoluto fomentaban la agresividad del interno, lo que unido al au-
tomatismo de las revisiones hacian muy dificil la salida del mismo y
muy facil el enquistamiento en este régimen, teniendo en cuenta que
las mayores limitaciones regimentales dificultan la realizacion de di-
chas actividades.

Sin embargo, desde la reforma del RP de 2011, el art. 90 RP esta-
blece que en todos los mdédulos o departamentos cerrados se disefara
un programa de intervencién especifico, que garantice la atencion es-
pecializada con los internos que se encuentren en dicho régimen. Para
ello en cada médulo o departamento cerrado habra un equipo técnico
especializado y estable, cuyos miembros que lo componen deben tener
al menos una continuidad de dos afios y estar compuesto obligato-



232 Vicenta Cervell6 Donderis

riamente por un psicélogo, un jurista, un médico, un educador, un
trabajador social y un representante del area de vigilancia.

Al ingreso de un interno en un médulo o departamento cerrado
se elabora un programa individualizado de ejecucion que debe ser
aprobado por la Junta de Tratamiento, y que debe planificar el tiempo
estimado en ese grado y prestar una especial atencion a la asistencia
psicologica y médica por ser muy frecuentes los problemas psiquicos
y de drogodependencia. En dicho programa de intervencion se debe
hacer una planificacion de actividades diarias que combinen el aspec-
to tratamental con el necesario de vigilancia con los objetivos de su-
perar la autoestima, minimizar los efectos del aislamiento, potenciar
la convivencia y el respeto, entrenar el autocontrol y la resolucion de
conflictos o educar en valores y actitudes prosociales.

Para proponer el cambio de modalidad se tendrd en cuenta la par-
ticipacion en actividades, la actitud del interno a las normas de res-
peto y convivencia y la ausencia de comision de faltas graves o muy
graves, siendo un instrumento muy util para la progresion la utiliza-
cién del art. 100.2 RP que permite combinar caracteristicas de dos
regimenes penitenciaros, ya que el principal y prioritario objetivo del
tratamiento en régimen cerrado es facilitar la progresion, al menos, a
régimen ordinario. Para ello es fundamental humanizar los espacios
fisicos, permitir las actividades de los internos tanto de ejercicio fisico,
como culturales y terapéuticas y que los programas de intervencion
iniciados tengan continuidad, por eso no deberian interrumpirse con
el cumplimiento de sanciones, ni al inicio de su progresion al régimen
ordinario.

4. FORMAS ESPECIALES DE EJECUCION

Con esta denominacion los arts. 163 y ss. RP han reunido una serie
de supuestos que se pueden entender como formas de tratamiento es-
pecificas ya que, bien por su contenido o por su lugar de cumplimien-
to, se apartan de la ejecucion comun.

a.— centro de insercion social: para cumplimiento de tercer grado,

seguimiento de penas no privativas de libertad y de los liberados con-
dicionales.
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b.— unidades dependientes: se crearon en 1995 para cumplir el ter-
cer grado fuera del recinto penitenciario.

c.— departamentos mixtos: haciendo uso de la posibilidad que deja
abierta el art. 16 LOGP a que reglamentariamente se pueda excluir la
separacion de hombres y mujeres, los arts. 99.3 y 168 y ss RP permi-
ten que compartan un mismo departamento siempre que consientan
los internos, se valore su capacidad de autocontrol y no estén conde-
nados por delitos contra la libertad sexual. Su finalidad es ejecutar
programas especificos de tratamiento o evitar la desestructuracion fa-
miliar para fomentar la plena convivencia entre conyuges. El régimen
cerrado estd excluido, no asi el ordinario y abierto.

d.— departamentos de jovenes: a estos modulos o departamentos
se destina a los jovenes de hasta veintitin afos y excepcionalmente
veinticinco, que es la edad penitenciaria fijada por el art. 9.2 LOGP.
Su particularidad es la educacion con métodos pedagdgicos con unos
programas especificos de tratamiento dirigidos a la formacion labo-
ral, formacion para el ocio y la cultura, educacion fisica y deporte, in-
tervencion en drogodependencias... Cabe la clasificaciéon en primero,
segundo y tercer grado, si bien hay una especial atencion a la clasifi-
cacién en primer grado ya que se exige que siempre que se mantenga
mas de seis meses, la revision sea realizada por el Centro Directivo.

e.— unidades de madres: estos departamentos se destinan a las ma-
dres acompafiadas de sus hijos menores de tres afios. La imposibili-
dad de que se pueda extender a los padres no s6lo puede vulnerar el
principio de igualdad, sino incluso llegar a ser un grave perjuicio para
el menor, cuando hasta el ingreso en prisién el padre convive con el
menor ostentando la patria potestad por abandono de la madre o
fallecimiento.

La edad de tres anos viene indicada en el art. 38.2 LOGP modifica-
do por la L.0.13/ 1995 de 18 de diciembre ya que anteriormente po-
dian estar hasta los seis afios. Las razones que motivaron tal cambio
fueron el incremento casi en un 800 % de mujeres presas desde 1980,
que la edad mas frecuente de internas quedara dentro del periodo de
fertilidad (entre 20 y 30 afios) y, por encima de todo, la finalidad de
preservar al nifio de alteraciones psicoldgicas que pudieran afectar
negativamente a su desarrollo formativo, por ello y dado que la esco-
larizacion comienza a los tres afios se entendi6 que esta era una edad
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adecuada para separarlo de la madre e integrarlo en un ambiente mas
adecuado. En ellos se prevé la existencia de una guarderia infantil
atendida por un especialista en educacion infantil, asistencia sanitaria
atendida por un pediatra, asi como lo necesario para el cuidado de
quienes carezcan de recursos.

Para compensar esta separacion en dicha reforma se dispuso en el
art. 38.3 LOGP el desarrollo reglamentario de un régimen especial de
visitas para los menores de diez afios que no convivan con la madre,
que luego ha regulado el art. 45.6 RP con gran flexibilidad.

f.— unidades extrapenitenciarias: junto a las unidades dependientes
es uno de los grandes logros de la ejecucion penitenciaria actual, ya
que permite el tratamiento de desintoxicaciéon de penados en tercer
grado en Establecimientos ajenos a la prision, art. 182 RP, siempre
que lo autorice el Centro Directivo y se informe al Juez de Vigilancia.
Para ello se exige el compromiso de la institucion de acogida, el con-
sentimiento del interno de someterse a tratamiento, y un seguimien-
to por la entidad de acogida y la Administracion penitenciaria. Para
llevar a cabo tal cometido esta prevista la colaboracion de entidades
publicas y privadas a través de los correspondientes convenios.

g.— unidades psiquidtricas penitenciarias: para el cumplimiento de
medidas de seguridad con autorizacién judicial sin bastar la decisién
de las autoridades penitenciarias, art. 183 RP.

5. PROBLEMAS DE APLICACION

Las grandes dificultades para la puesta en marcha del tratamiento
se deben fundamentalmente a la escasez de medios materiales y hu-
manos. Las mayores criticas que se formulan al tratamiento son las
siguientes®:

— se realizan mds tareas ocupacionales que formativas o labora-

les.

— tienen una duracion temporal ya que en los meses estivales sue-
le interrumpirse.

6 Rios Martin, J.C. Manual de ejecucién penitenciaria..., cit., pag. 123.
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al ser escasos los medios econdémicos, en ocasiones han de pa-
ralizarse sin haber alcanzado sus objetivos.

— se condicionan demasiado al régimen en cuestiéon de horarios,
visitas, cacheos o disciplina.

- inadecuacion del entorno penitenciario para el desarrollo del
tratamiento.

— dificultad en las condenas largas al generar subcultura carcela-
ria y con ello prisionizacion, como asuncion de codigos y valo-
res carcelarios.

— la excesiva burocratizacion de las tareas de gestion penitencia-
ria con la emision de constantes informes y formulacion de pro-
tocolos, dificulta que los Equipos Técnicos se puedan dedicar
a la ejecucion y seguimiento de los programas de tratamiento
propiamente dichos.

Como actividades de tratamiento hay que destacar también la par-
ticipacion en cursos educativos y formacion profesional, el trabajo
productivo, la participacién en actividades deportivas, y toda salida
al exterior que favorezca la reinsercion social. Ademas hay que afiadir
programas especificos de tratamiento psicoldgico sobre grupos redu-
cidos de internos para potenciar la motivacion, favorecer la relajacion
y control de impulsos o desarrollar las habilidades sociales o la inter-
vencion socioldgica para mejorar las condiciones familiares, sociales
y laborales.

En su eficacia tiene una gran importancia que se haya abierto al
exterior permitiendo su desarrollo fuera de la prision, ya que uno de
sus mayores inconvenientes es su baja operatividad dentro del recinto
penitenciario. Sin embargo quedan todavia muchos temas pendientes:

— el escaso ntimero de funcionarios frente al nimero de reclusos
lo que dificulta la puesta en marcha de cualquier actividad tra-
tamental’.

— aunque progresivamente se va mejorando, el cuerpo de ayu-
dantes debe implicarse mas en actividades de tratamiento y no
limitarse a las funciones de vigilancia, ya que su cercania con

Extensamente sobre las carencias materiales y humanas de los centros peni-
tenciarios, Gallego, M. y otros Andar 1 Kilémetro..., cit., pag. 94-95.



236 Vicenta Cervell6 Donderis

los internos puede ser muy positiva para los objetivos trata-
mentales y de reinsercion social.

- la insuficiencia de programas para internos drogodependien-
tes.

— que las distintas Administraciones Publicas se impliquen mas
con una adecuada coordinacién.

— y sobre todo extender la idea en la sociedad de que la prision no
es mds eficaz cuanto mds duro es su cumplimiento sino cuanto
mads se asemejan sus condiciones a las del mundo exterior.

Entre las mejoras en relacion a afos atrds hay que mencionar la
implantacion de programas especificos para internos de primer grado,
de programas especificos por grupos delictivos como los de violencia
de género y de la ampliacion de los modulos de respeto como una for-
mula prisional mds humana, siendo en todo caso uno de los mayores
retos conquistar la motivacion del interno para despertarle el interés
en su participacién y mantener la permanencia de los programas para
que puedan ser estables y continuos.

Bibliografia: Alarcon Bravo, J. “El tratamiento penitenciario en el primer decenio
de la LOGP”. REP 1989 extra 1 Monografico LOGP. Ayuso, A Vision critica
de la reeducacion penitenciaria en Espana. Valencia 2003. Caballero Romero,
J.J. “La prisién orientada hacia el tratamiento: algunos de sus problemas”.
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Capitulo 13
El trabajo penitenciario

Sumario: 1. Consideraciones generales. 1.1. Concepto. Naturaleza. Condiciones. 2. Mo-
dalidades. 2.1. Trabajo productivo por cuenta ajena. 2.2. Trabajo en el exterior. 2.3.
Trabajo ocupacional no productivo. 3. La relacién laboral especial penitenciaria. 3.1.
Derechos y deberes. 3.2. Organizacion. 3.3. Suspension y extincion. 4. Efectos peniten-
ciarios. 4.1. Conforme al CP de 1973 y legislacion penitenciaria correspondiente. 4.2.
Conforme al CP de 1995 y al RP de 1996.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

1.1. Concepto. Naturaleza. Condiciones

Trabajo penitenciario es el que realizan los internos en el dmbito
penitenciario, teniendo en cuenta que al tratarse de sujetos privados
de libertad es indiferente que lo realicen dentro o fuera del recinto
carcelariol.

La concepcion de trabajo penitenciario ha variado sustancialmente
ya que ha pasado de ser a lo largo de los siglos XVIII y XIX una pro-
longacion aflictiva de la pena privativa de libertad, a ser un elemento
reformador que forma parte del tratamiento resocializador.

El art. 27 LOGP contiene un concepto muy amplio? de trabajo que
comprende tanto actividades productivas como otras que no lo son:

1 Segin definicién dada por De la Cuesta Arzamendi, J.L. “Trabajo. Intro-
duccién al capitulo II” en Comentarios a la legislacion penitenciaria..., cit.,
Tomo VI, Vol. I, pag. 402.

2 Esta amplitud, al incluir modalidades que dificilmente caben dentro de un
concepto estricto de trabajo, le aleja de la equiparaciéon con el trabajo en
libertad pese a ser uno de los objetivos de la LOGP, Fernandez Artiach, P. El
trabajo de los internos en los establecimientos penitenciarios, Valencia 2006,
pag. 116.
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— actividades de formacion profesional.

— dedicacién al estudio y formacioén académica.

— produccion de régimen laboral, cooperativas o similares.

— actividades ocupacionales que formen parte de un tratamiento.

— prestaciones personales en servicios auxiliares comunes del Es-
tablecimiento.

— actividades artesanales, intelectuales y artisticas.

Naturaleza

El art. 26 LOGP considera el trabajo como un derecho y un deber
del interno, siendo un elemento fundamental del tratamiento.

En su sentido de derecho es un mandato mas concreto que el dado
en el art. 35 CE para todos los espafioles, ya que en la LOGP se deter-
mina que es la Administracién quién lo ha de proporcionar asi como
las condiciones que ha de reunir; por eso De la Cuesta’, entre otros,
entiende que es un derecho subjetivo exigible ante los Tribunales y no
un mero principio programatico.

Tal consideracion de derecho subjetivo ha sido rechazada por la
STC 172/1989 de 19 de octubre y otras muchas anteriores desde
1981, negando el amparo bajo la consideracion de que la Administra-
cion solo esta obligada cuando puede ofrecer un puesto de trabajo y
no lo hace, y no en todo caso, por tratarse de un derecho de “aplica-
cién progresiva y no un auténtico derecho subjetivo”.

Como deber sin embargo, se dice que no es estricto ya que al for-
mar parte del tratamiento, ha de ser voluntario.

El art. 29 LOGP y 133.1 RP declaran que los penados tienen la
obligacion de trabajar, frente al art. 133.3 RP que respecto a los pre-
ventivos solo habla de la posibilidad de trabajar. Su consideracion de
obligacion especifica frente a la genérica de los ciudadanos libres no
casa demasiado bien con la finalidad resocializadora que exige la libre
aceptacion, ya que en su calidad de parte del tratamiento se dirige
a cubrir las carencias laborales y a favorecer la integracion social.

3 De la Cuesta, J.L. “El trabajo. Derecho y deber del interno y medio de tra-

tamiento. Caracteristicas” en Comentarios a la legislacion penitenciaria...,
cit., Tomo VI, Vol. I, pag. 422.
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Lo que si es obligatorio es la contribucién al buen orden, limpieza e
higiene del Establecimiento tanto para penados como para preventi-
vos (art. 29.2 LOGP y 5.2.f RP). La STC 116/2002 de 20 de mayo
rechaza el amparo reclamado por un interno ante la negativa a la
limpieza de su celda y demds lugares comunes, por su consideraciéon
del trabajo como un derecho y no una obligacion, argumentando que
tales actividades no son un trabajo a los efectos del art. 26 LOGP
sino una prestacion personal obligatoria derivada de la relacion de
sujecion especial®.

De la obligacion de trabajar exceptian los arts. 29 LOGP y 133
RP a los siguientes individuos:

— los sometidos a tratamiento médico por accidente o enferme-
dad hasta que sean dados de alta.

— quienes padezcan incapacidad permanente para cualquier tipo
de trabajo.

— los mayores de sesenta y cinco afios.
— quienes perciban prestaciones por jubilacion.

— las mujeres embarazadas durante dieciséis semanas ininterrum-
pidas ampliables hasta dieciocho en partos multiples.

— quienes no puedan trabajar por fuerza mayor (puede ser una
sancion de aislamiento, inexistencia de puesto de trabajo...).

En todos estos casos si que podran disfrutar en su caso de benefi-

cios penitenciarios, aunque en la actualidad se exige que la actividad
laboral sea continuada.

Condiciones
Las regula el art. 26 LOGP como marco juridico que debe ser
siempre garantizado:

a) no tendra caracter aflictivo, ni serd aplicado como medio de
correccion: su consideracion actual como medio de tratamiento es
incompatible con su aplicacion sancionadora o correctiva.

Escribano Gutiérrez, A. “El trabajo en beneficio de la comunidad. Perspec-
tivas juridico-laborales”. Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, n.° 121,
enero-marzo 2004, pag. 51.
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b) no atentara a la dignidad humana: con ello se descarta cualquier
tarea humillante o degradante.

c) ha de tener caricter formativo, creador o conservador de habi-
tos laborales, productivo o terapéutico: todo ello es consecuencia de
su mision de preparacion a la vida en libertad.

d) sera adecuado a las aptitudes y cualificaciones profesionales del
interno: es una exigencia de la individualizacion del tratamiento en
que se ve inmerso.

e) sera facilitado por la Administracion: lo que no excluye la cola-
boraciéon de las empresas privadas.

f) estd protegido por la Seguridad Social: la cotizacion del inter-
no trabajador le cubre no solo durante el desarrollo de la actividad
laboral, sino incluso después por desempleo, siempre que el interno
se inscriba en la oficina de empleo en los quince dias siguientes a la
excarcelacion, art. 35 LOGP. La cobertura alcanza al interno y sus fa-
miliares beneficiarios en asistencia sanitaria, incapacidad e invalidez,
jubilacion, accidente de trabajo’...

g) no se supeditara al logro de beneficios econémicos por la Ad-
ministracion: ya que su finalidad es el tratamiento y no la obtenciéon
de lucro.

2. MODALIDADES

Existen tres formas de desempenar la actividad laboral en el dmbi-
to penitenciario que se describen a continuacion:

2.1. Trabajo productivo por cuenta ajena

Tiene como fin preparar el acceso de los internos al mundo labo-
ral. Esta relacion laboral viene establecida por el organismo aut6-
nomo Trabajo Penitenciario y Formacion para el empleo u érgano
autondémico competente y el interno trabajador.

Sobre el alcance de la proteccion de la seguridad social: EJ. Blanco Arce y
otros “Seguridad social y salud en el ambito penitenciario” Cuadernos de
Derecho Penitenciario n.° 10. Colegio de abogados de Madrid, pag. 8 y ss.
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Esta modalidad de trabajo la regula el Reglamento Penitenciario y
el RD 782/2001 de 6 de julio bajo la denominacién de relacion labo-
ral especial penitenciaria, que méas adelante se desarrolla.

2.2. Trabajo en el exterior

Lo llevan a cabo quienes estdn clasificados en régimen abierto y
por tanto lo desempefian en el exterior mediante contratacion direc-
ta. Lo regula la legislacion laboral comin por la remisiéon que hace
el art. 134.2 RP con la supervisiéon en su ejecucion de las autoridades
penitenciarias.

2.3. Trabajo ocupacional no productivo

Su finalidad es principalmente cubrir las horas de inactividad con
tareas que contribuyen al entretenimiento y a la formacién personal.
Lo regula el art. 153 RP, se desarrolla dentro del Establecimiento co-
mo medio de tratamiento, pudiendo consistir en:

- formacion profesional.
— estudio y formacion académica.

— prestaciones personales en servicio auxiliares de enfermeria, co-
cina, economato, peluqueria...

— tareas artesanales (cerdmica, cuero, esmalte...), intelectuales y
artisticas y todo lo que no tenga naturaleza productiva.

Las Juntas de Tratamiento pueden proponer la creaciéon de estos
talleres ocupacionales de acuerdo con los programas que se hayan
establecido.

Por la realizacion de estas tareas los internos pueden recibir in-
centivos, recompensas o beneficios penitenciarios. Los beneficios que
pudiera haber de la venta de los productos elaborados en talleres ocu-
pacionales se invierten en la reposicion de material.

Paulatinamente los trabajadores en estos servicios auxiliares co-
munes van incorporandose a la seguridad social, ya que hay que tener
en cuenta que muchos de ellos tienen la categoria profesional corres-
pondiente, e incluso un horario de trabajo fijo, por eso no asimilarlo
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a la relacion laboral especial puede suponer una negacién de los dere-
chos legalmente reconocidos por la Constitucion y la LOGP®.

3. LA RELACION LABORAL ESPECIAL PENITENCIARIA’

Es la forma mas importante de llevar a cabo el trabajo penitencia-
rio ya que se trata de un auténtico trabajo productivo pero con la ca-
racteristica especifica de desempenarse dentro del recinto carcelario.
Se desarrolla en el Reglamento Penitenciario de 1996, modificado en
este aspecto por el Real Decreto 782/2001 de 6 de julio, que derogd
los arts. 134 a 152 del reglamento anterior.

El art. 33 LOGP recoge unas caracteristicas generales del trabajo
productivo tales como la garantia del descanso semanal, la duraciéon
legal de la jornada de trabajo, retribucion adecuada, distribucion de
la remuneracion para cargas familiares y demds obligaciones... que
han sido desarrollados en el Reglamento Penitenciario dentro del Ti-
tulo dedicado al tratamiento, en el seno de un capitulo independiente
denominado “relacién laboral especial penitenciaria”.

Se entiende como tal la relacion juridica laboral establecida entre
el Organismo auténomo Trabajo Penitenciario y Formacion para el
empleo u 6rgano autondémico competente y los internos trabajadores,
para el desarrollo de actividades laborales de produccion por cuenta
ajena, excluidas las cooperativas o similares.

3.1. Derechos y deberes laborales

Los derechos laborales basicos se regulan en el art. 5 del RD
782/2001 de 6 de julio, mientras que la legislacion laboral comun
solo tiene vigencia por via de remision, y no de forma general como
norma subsidiaria.

Los derechos reconocidos son los siguientes:

¢ Rios Martin, J.C. Manual..., cit., pag. 350.
Extensamente sobre el contenido laboral de esta figura penitenciaria Fer-
nandez Artiach, P. “El trabajo de los internos...”, cit., pag. 259 y ss.
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— no discriminacién por motivos de nacionalidad, sexo, estado
civil, edad, raza...

- integridad fisica y prevencion de riesgos laborales.

— trabajo productivo y remunerado.

— respeto a la intimidad.

— participacion en la planificacion y organizacion.

— promocién y formacién profesional.

— valoracién de su laboriosidad en el régimen, tratamiento y be-
neficios penitenciarios.

En cuanto a los deberes se regulan en el art. 6 RD 782/2001 de 6

de julio y son los siguientes:

cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo.

observar las medidas de prevencion de riesgos laborales.

— cumplir las ordenes e instrucciones de los responsables de los
talleres.

— contribuir a conseguir los objetivos del trabajo y a preparar
para la insercion laboral; antes se hacia una mencion a la pro-
ductividad que se ha suprimido.

3.2. Organizacion

La relacion laboral especial penitenciaria durara lo que dure la
obra o servicio de que se trate, bajo la direccién y control del Orga-
nismo Auténomo Trabajo penitenciario y Formacion para el empleo
u 6rgano autonémico equivalente, aunque pueden colaborar personas
fisicas o juridicas del exterior. Esta duracién determinada es producto
de su necesaria adaptacion con la ejecucion penitenciaria.

Los talleres productivos se han de organizar por sectores laborales
para lo cual la Administracion Penitenciaria ha de habilitar los espa-
cios adecuados; en muchos Centros penitenciarios los talleres produ-
cen objetos de consumo de uso comun con el fin de tender hacia el
autoabastecimiento.

La adjudicacién de puestos de trabajo se realiza teniendo en cuenta
las carencias y necesidades de los internos, con la prelacion siguiente,
art. 3 RD 782/2001 de 6 de julio:
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— internos cuyo programa individualizado de tratamiento con-
temple el desarrollo de una actividad laboral normal.

— penados sobre preventivos.

— aptitud laboral del interno en relacion al puesto de trabajo.
— conducta penitenciaria.

— antigtedad en el Centro.

— tener cargas familiares.

— en los traslados por arraigo familiar u otra favorable, si se ha
trabajado en el centro de procedencia.

Los reclusos trabajadores, por sus conocimientos, capacidad la-
boral y funciones, seran clasificados conforme a las categorias que
recoge el art. 8 RD 782/2001 de 6 de julio como operarios base u
operarios superiores, diferencidndose éstos tltimos en que ademas de
realizar tareas para el funcionamiento de los talleres colaboran en la
organizacion y desarrollo. Cuando hay vacantes en las categorias se
va ascendiendo a la superior mediante una prueba de aptitud.

Las retribuciones, que se ingresan mensualmente en la cuenta de
peculio, toman como referencia el salario minimo interprofesional en
proporcion al nimero de horas realmente trabajadas y rendimiento
conseguido, incluyendo la parte proporcional de los dias de descanso,
vacaciones anuales y gratificaciones extraordinarias. El salario mini-
mo interprofesional es inembargable segtn establece el art. 27.2 del
Estatuto de los Trabajadores.

Todos los internos sujetos a la relacion laboral especial penitencia-
ria quedardn incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social y
gozaran de asistencia sanitaria, demds prestaciones, asi como desem-
pleo cuando sean liberados, art. 19 RD 782/2001 de 6 de julio.

El calendario y horario laboral lo fija el Director del centro peni-
tenciario en el que se han de respetar los descansos semanales, las va-
caciones anuales y las fiestas locales. Uno de los mayores problemas es
compatibilizar los horarios laborales, normalmente de mafianas, con
los de otras actividades de tratamiento ya que los terapeutas también
suelen tener este mismo horario.

La regulacion de las infracciones y sanciones se rigen por el Estatu-
to de Trabajadores que las regula en el art. 58 de forma genérica.
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3.3. Suspension y extincion

Durante la suspension, el trabajador no tiene obligacion de traba-
jar ni tampoco la hay de remunerar su trabajo. Las causas de suspen-
sion se regulan en el art. 9 RD 782/2001 de 6 de julio:

mutuo acuerdo de las partes.
incapacidad temporal del trabajador.

maternidad y riesgo de la mujer trabajadora durante dieciséis
semanas ininterrumpidas ampliables por parto multiple.

fuerza mayor temporal.

suspension de empleo y sueldo por cumplimiento de sancién de
aislamiento.

razones de tratamiento apreciadas por la Junta de Tratamiento.

traslado del interno no superior a dos meses y permisos de sali-
da o salidas autorizadas.

disciplina y seguridad penitenciaria.

En la extincidn, la relacion laboral termina por cualquiera de los
motivos que sefiala el art. 10 RD 782/2001 de 6 de julio:

mutuo acuerdo de las partes.
terminacion de la obra o servicio.
ineptitud del interno trabajador.

muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta
del trabajador.

jubilacion del interno trabajador.

fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion del
trabajo.

renuncia del interno trabajador.

falta de adaptacion a las modificaciones técnicas del puesto de
trabajo tras dos meses de incorporarlas.

excarcelacion del trabajador.

contratacion por empresas del exterior para penados de tercer
grado.

razones de tratamiento por la Junta de Tratamiento.
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— traslado del interno a otro Establecimiento por mas de dos me-
ses.

— razones de disciplina y seguridad penitenciaria.
— incumplimiento de los deberes laborales basicos.

4. EFECTOS PENITENCIARIOS

4.1. Conforme al CP de 1973 vy legislacion penitenciaria co-
rrespondiente

En el Codigo Penal anterior la regulacion de la redencion de penas
por el trabajo en el art. 100 permitia el acortamiento de la condena
por el abono que se hacia de un dia de prision por cada dos dias
de trabajo del interno. El Cédigo Penal limitaba tal beneficio a los
condenados con sentencia firme a las penas de Reclusion, Prision y
Arresto Mayor, aunque luego se amplié a los presos preventivos; de
esta manera se excluia solamente su concesion a los que quebrantaren
o intentaren quebrantar su condena, y a los que reiteradamente obser-
varan mala conducta.

Tal mencion legal se desarrollaba en los arts. 65 a 73 RSP de 1956,
que tras la aprobacién del Reglamento de 1981 siguieron vigentes
mediante la Disposicion Transitoria segunda que fue modificada en
la reforma de 1984. En tal regulacion se permitia redimir condena en
cualquier grado de clasificacion (incluyendo por tanto primer grado o
libertad condicional); se recogia un concepto de trabajo muy amplio
que comprendia el remunerado, gratuito, intelectual (entendiendo co-
mo tal cursar y aprobar ensefianzas organizadas por el Centro, pertene-
cer a agrupaciones artisticas, literarias o cientificas del Establecimiento,
desempenar destinos intelectuales o realizar producciones artisticas, li-
terarias o cientificas), manual, dentro o fuera del Establecimiento, pero
siempre de naturaleza util, y se reconocia el mantenimiento del benefi-
cio en supuestos de enfermedad, maternidad o dias festivos.

Con esta figura la actividad laboral suponia un acortamiento real
sobre la condena que podia alcanzar desde un tercio hasta la mitad de
su duracion, si se sumaban tanto las redenciones ordinarias como ex-
traordinarias. Su vinculacion en sus origenes a los presos politicos de
la guerra civil espafola, la intromisiéon administrativa en la duraciéon
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de la condena establecida judicialmente y su concesion generalizada
que le alejaba del caricter premial inicial, empujaron a su derogacion

en el CP de 1995.

4.2. Conforme al CP de 1995 y RP de 1996

Desaparecida en el Codigo Penal de 1995 la figura de la redencion
de penas por el trabajo, el desempefio de la actividad laboral sigue
teniendo efectos positivos en la ejecucion penitenciaria, tanto para el
logro de beneficios penitenciarios® como para otras figuras peniten-
ciarias de distinto alcance:

- adelantamiento de la libertad condicional: art. 91 CP y art. 205
RP exigen para disfrutar de la libertad condicional después de
cumplir dos tercios de la condena, que el condenado haya de-
sarrollado continuadamente actividades laborales, culturales
u ocupacionales. A esto hay que afadir la incorporacion por
la Ley 7/2003 de 30 de junio en el art. 91.2 CP, de un nuevo
beneficio consistente en que una vez cumplida la mitad de la
condena se pueda adelantar la libertad condicional 90 dias por
afo efectivo de cumplimiento, para lo cual también se exige
desarrollar continuadamente actividades laborales, culturales u
ocupacionales entre otros requisitos.

— solicitud de indulto por la Junta de Tratamiento: art. 206 RP
para este beneficio penitenciario se exige entre otros requisitos
que el penado haya desempefiado durante al menos dos afios
de forma continuada y extraordinaria una actividad laboral
normal en el Establecimiento o fuera de él que se considere util
para su preparacion a la libertad.

— enelart. 195 h) RP se valora para la formulacién del expedien-
te de libertad condicional el interés en el trabajo que se vaya a
desempefiar en el exterior o las posibilidades de tenerlo.

— el art. 263 RP valora el espiritu de trabajo para la concesion de
las recompensas.

8 Vid capitulo 15.
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— la inexistencia de trabajo no debe impedir la clasificacion de
tercer grado, dada la modalidad de tercer grado restringido que
regula el art. 82 RP.
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Capitulo 14
Relaciones con el exterior

Sumario: 1. Comunicaciones y visitas. 1.1. Consideraciones generales. 1.2. Clases de co-
municaciones. 1.3. Limitacién de las comunicaciones y visitas. Andlisis jurisprudencial.
2. Permisos de salida. 2.1. Caracteristicas. 2.2. Clases de permisos. 2.3. Procedimiento de
concesion. 2.4. Suspension y revocacion. 3. Salidas programadas.

1. COMUNICACIONES Y VISITAS
1.1. Consideraciones generales

Las Reglas minimas para el Tratamiento de los reclusos establecen
la necesidad de evitar el aislamiento de los internos de su entorno
familiar y social, por eso como criterio general se establecen proce-
dimientos para que periddicamente puedan comunicar por escrito u
oralmente con familiares, amigos y algunas instituciones, salvo en ca-
sos de incomunicacion judicial.

En todas estas comunicaciones es necesario que se garantice el
respeto a la intimidad, sin mds restricciones que las motivadas por
razones de seguridad, interés del tratamiento o buen orden del Esta-
blecimiento, art 51.1 LOGP, lo que es consecuencia directa del art.
25.2 CE que garantiza que los condenados a pena de prision gozaran
de todos los derechos fundamentales no afectados por el fallo conde-
natorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.

Las clases de comunicaciones y visitas son las siguientes: comuni-
caciones escritas; comunicaciones orales; comunicaciones telefonicas;
comunicaciones intimas, familiares o de convivencia; comunicacio-
nes con Abogados y Procuradores; comunicaciones con profesionales
acreditados (art. 51 LOGP, art. 41 y ss RP).

Al margen de estas comunicaciones regladas, desde su detencion
todo interno tiene derecho a comunicar inmediatamente con su fa-



250 Vicenta Cervell6 Donderis

milia y Abogado, asi como a notificar cualquier traslado de Estable-
cimiento. Ademads en los casos de defuncion, enfermedad o accidente
grave del interno se ha de informar al familiar mas proximo o persona
que designe, y si fuera un pariente proximo o persona intimamente
vinculada la que falleciera o padeciera enfermedad grave, se le comu-
nica al interno.

Todas las comunicaciones y visitas se anotan en un libro registro
en el que consta el dia y hora de la comunicacién, el nombre del inter-
no y del comunicante, domicilio, documento nacional de identidad y
relacion con el interno.

Todos los reclusos tienen derecho a comunicar, art. 51.1 LOGP,
cualquiera que sea el grado en el que estén clasificados e incluso si es-
tan sancionados, con la tnica excepcion de la incomunicacion judicial
prevista en el art. 506 y ss LECR. Sin embargo este derecho general a
comunicar presenta dos excepciones:

a) en los departamentos especiales o supuestos de sancion de ais-
lamiento las comunicaciones se pueden adaptar a la situacion del re-
cluso.

a) entre las sanciones del art. 42.2 LOGP se contempla la priva-
cién de permisos de salida por un tiempo no superior a dos meses y
la limitacién de comunicaciones orales al minimo de tiempo previsto
reglamentariamente, durante un mes como maximo.

1.2. Clases de comunicaciones

A) Comunicaciones orales

Se realizan en los locutorios, dotados de cristal y rejas, por tanto
sin contacto fisico, durante al menos dos veces a la semana y cuantas
veces permita el horario de trabajo en los de tercer grado. La Ins-
truccion DGIP 4/2005 de 16 de mayo establece que se celebraran los
sabados y domingos, y s6lo si es necesario los viernes.

Las personas que quieren comunicar con el interno lo pueden so-
licitar por teléfono o personalmente, de lo contrario se incluyen en
el turno de comunicaciones del médulo. Todos los visitantes han de
pasar por el arco detector de metales y ser acompafiados por los fun-
cionarios hasta la sala de locutorios.
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La comunicacién ha de durar al menos veinte minutos, sin que
pueda haber mads de cuatro personas con el mismo interno, existiendo
la posibilidad de acumular las dos semanales en una, si las circuns-
tancias del Establecimiento lo permiten. En relacion a las personas
que pueden comunicar, los familiares han de acreditar el parentesco, y
quienes no tengan tal relacion familiar han de ser autorizados por el
Director del Establecimiento para comunicar.

El Director del Centro penitenciario puede intervenir las comu-
nicaciones en cualquiera de los supuestos permitidos legalmente, es
decir, seguridad, tratamiento y buen orden del establecimiento, para
ello la comunicacion se graba o se escucha y es necesario que se co-
munique al interno y al Juez competente. En este caso se trata de una
intervencién motivada por razones penitenciarias, ya que todos los
supuestos hacen referencia a la convivencia del centro o a las necesi-
dades tratamentales del interno.

Un supuesto excepcional es la suspension ordenada por el Jefe de
Servicios, art. 44 RP, que se lleva a cabo cuando haya razones fundadas
de que se estd preparando una actividad delictiva o que atente contra
la convivencia o seguridad del Establecimiento, se estén propagando
noticias falsas que perjudiquen gravemente la seguridad o buen orden
del Establecimiento o no se observe por parte de los comunicantes un
comportamiento correcto; en estos casos se dard cuenta inmediata al
Director del Centro, y si lo ratifica motivadamente dara cuenta al Juez
de Vigilancia el mismo dia o al dia siguiente.

Si se deniega la comunicacion con alguna persona en concreto se
puede presentar un escrito de queja ante el Juzgado de Vigilancia, pos-
teriormente recurso de reforma ante él mismo y después recurso de
apelacion ante la Audiencia Provincial, ya que se trata de una materia
de régimen.

B) Comunicaciones escritas

Como regla general para este tipo de comunicacién no hay limite,
pudiendo el interno enviar o recibir cuanta correspondencia desee, s6-
lo si se ha intervenido por las razones legalmente previstas, se limitara
a dos a la semana, art. 46 RP.

La correspondencia que envia el interno se deposita en sobre ce-
rrado en el que conste el nombre y apellidos del remitente que se
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anota en un libro registro; si el peso o volumen excede de lo normal e
infunde sospecha en su presencia, se le hace introducir en otro sobre.
Por su parte la correspondencia que recibe el interno, después de su
registro, se abre por el funcionario en presencia del destinatario para
comprobar que no contiene objetos prohibidos.

Al igual que ocurre con las comunicaciones orales, cuando la co-
municacion escrita es intervenida por el Director por los motivos le-
gales citados, se ha de comunicar al interno y al Juez competente art.
46.5 RP.

La correspondencia entre internos de distintos Centros peniten-
ciarios podra ser intervenida por resoluciéon motivada del Director
que la ha de notificar al interno y al Juez de Vigilancia, art. 46.7 RP,
siendo la razon de tal censura al riesgo de transmision de consignas
entre Establecimientos!.

C) Comunicaciones telefonicas

Pueden ser tanto comunicaciones particulares como las profesio-
nales especificas que comprende el art. 51 LOGP.

S6lo caben en los supuestos previstos en el art. 47 RP:

— silos familiares residen en localidades lejanas o no pueden des-
plazarse para realizar visitas.

— si hay que comunicar algun asunto urgente tanto a familiares,
Abogado defensor y otras personas.

La Instruccion SGIP 4/2005 de 16 de mayo los autoriza con caric-
ter general a todos los internos.

El interno lo ha de solicitar al Director, que previa comprobacién
de los datos, lo autorizara sefialando la hora de celebracién. Esta no
podra exceder de cinco minutos, con una frecuencia maxima de cinco
a la semana y en presencia de funcionario, pero respetando el derecho
a la intimidad. Salvo en caso de que el motivo de la llamada sea comu-
nicar el ingreso o traslado de Centro, la abona el interno.

D) Comunicaciones intimas, familiares y de convivencia

1 Garcia Valdés, C. Comentarios a la legislacion penitenciaria. Madrid 1995,

pag. 175.
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Todas ellas tratan de conservar los lazos familiares y de amistades
del interno facilitando un contacto mas directo que el de la comuni-
cacion oral, para ello se necesitan locales apropiados a sus respectivas
caracteristicas, siendo necesario un maximo respeto a la intimidad.
Han de ser solicitadas por el interno y en caso de denegacion presen-
tar escrito de queja ante el Juez de Vigilancia. Es especialmente impor-
tante comprobar si existe prohibicién de comunicacion con familiares
en la sentencia condenatoria, especialmente con la esposa o pareja,
ya que de lo contrario se estd incumpliendo un mandato judicial, sin
embargo las resoluciones son muy diversas ya que a veces se conce-
de a pesar de ello, por el consentimiento de la victima como el Auto
JV Pontevedra 13.2.2009 y otras se deniega precisamente para no
coadyuvar a la transgresién de una resolucion judicial, como el Auto
JV Lugo 10.11.2009, lo que parece mucho mas correcto.

El art. 53 LOGP las prevé especialmente para internos que no pue-
den obtener permisos de salida (clasificados en primer grado, san-
cionados, quienes no han cumplido una cuarta parte de la condena);
por razones de seguridad el art. 45.3 RP exige que los visitantes no
puedan portar bolsos o paquetes, y que puedan ser registrados con-
forme al art. 69 RP. Pueden ser dos al mes (una intima y otra familiar)
y excepcionalmente se puede conceder otra mas como recompensa.

El art. 45.7 RP prevé excepcionalmente la posibilidad de cacheos
con desnudo integral de los visitantes por los motivos de seguridad
senalados en el art. 68 (sospecha de alojar en el cuerpo objetos prohi-
bidos), a lo que se pueden negar con la consecuencia de anular la co-
municacion; tal prevision no la contempla la LOGP por lo que resulta

de dudosa legalidad.

Pese a este caracter general de las visitas para todos los que no
disfrutan de permisos de fin de semana, a los internos con sancion de
aislamiento en celda o de fin de semana se les ha de aplazar la comu-
nicacion hasta que termine el cumplimiento de dicha sancién, y sélo
en caso de no haber podido avisar a los familiares, se permite una
comunicacién oral de veinte minutos.
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Las comunicaciones intimas o vis a vis® se crearon en la legislacion
penitenciaria para cubrir el derecho al ejercicio de la sexualidad de los
internos que no tienen la posibilidad de salir al exterior.

Pese a que ni la LOGP ni el RP exigen estabilidad en la relacion
sentimental, antes se exigia la acreditacion del certificado de matrimo-
nio o de convivencia o bien precedentes de visitas, comunicaciones o
correspondencia, sin embargo a partir de la Instrucciéon DGIP 4/2005
de 16 de mayo se establece como regla general que no se concederidn
con quienes no se acredite documentalmente relacion de afectividad
ni en los casos en que haya habido otras previamente con personas
distintas, salvo que exista al menos una relacion estable de seis me-
ses de duracion con la finalidad de vincularlas a la estabilidad en la
pareja. En algunos casos los encuentros se dan entre internos que se
han conocido en el mismo centro penitenciario, lo que ha dado lugar
a curiosos pronunciamientos judiciales: el Auto JV Ocafa 8.7.2002
exige probar al menos una “relacion epistolar de cierta duracion” vy el
Auto JV Ledn 19.3.2001 entiende que la tinica preocupacion es evitar
la prostitucién y los cambios continuos de pareja por resentimientos
personales, por ello admite la visita pese a que uno de ellos mantiene
vinculo matrimonial, por no asumir el centro una posicién de garante
de salvaguarda de una cierta moral sexual que restrinja la libertad
sexual.

La Circular 26.4.1983, ya derogada s6lo admitia relaciones hete-
rosexuales, sin embargo en la actualidad las homosexuales no estin
excluidas (acuerdo Jueces de Vigilancia enero de 2003), admitiéndose
en queja las denegaciones en este sentido, Auto JV Ocaifia 2 11.99.

Se han de celebrar en locales adecuados en los que se respete al
maximo la intimidad.

El Tribunal Constitucional ha entendido que la sexualidad no es
un derecho fundamental, sino una manifestacion de la “libertad a se-
cas” que puede ser limitado, ademads la abstinencia sexual no pone en
peligro la integridad fisica o moral del abstinente (STC 89/1987 de
10 de junio) ni supone la sumision a un trato inhumano o degradante

Extensamente sobre los antecedentes y caracteristicas de este tipo de co-
municaciéon Garrido Guzmadn, L. “La visita intima” en Comentarios a la
legislacion penal..., Tomo VI, vol. II, pdg. 783 y ss.
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(STC 119/96 de 8 de julio), lo que se utiliza en ocasiones para justifi-
car su denegacion.

Las comunicaciones de familiares o allegados se realizan también
en una estancia adecuada una vez al mes como minimo, su duracién
no puede ser inferior a una hora ni superior a tres. A diferencia de la
anterior, su finalidad es facilitar un tiempo de estancia con las perso-
nas mds cercanas, art. 45.5 RP. Allegados se refiere a una cifra razona-
ble de personas proximas, familiares o cuasifamiliares.

Las visitas de convivencia las contempla el art. 38.3 LOGP para
los menores que no superen los diez afios y no convivan con la ma-
dre en el centro penitenciario, se introdujeron en la reforma de 1995
(L.O.13/1995 de 18 de diciembre) para paliar el perjuicio que supuso
rebajar a tres afios la edad de los menores que pueden acompanar a
sus madres en prision. A ellas pueden acudir el conyuge o persona con
andloga relacion de afectividad y los hijos hasta los diez afios de edad,
con un maximo de seis visitantes por interno. Su frecuencia es de una
al trimestre como minimo, con una duraciéon maxima de seis horas,
siendo su finalidad permitir unas horas de convivencia en familia.

Si el interno estd enfermo, la visita se realiza en el departamento
de enfermeria o en su caso en el hospital extrapenitenciario, art. 216
y 217 RP

E) Comunicaciones con Abogados y Procuradores

La particularidad de este tipo de comunicaciones se extiende ex-
clusivamente al Abogado defensor, a cualquier Abogado llamado ex-
presamente en relaciéon con asuntos penales y al Procurador que los
represente, por lo tanto las comunicaciones a peticion del interno con
otros Letrados que no sean los mencionados anteriormente, se cele-

bran en los locutorios especiales pero con las condiciones generales,
art 48.4 RP.

Tales profesionales han de acudir debidamente identificados como
ejercientes y con un volante expedido por el Colegio Profesional que
lo acredite como interviniente en la causa del interno?, salvo en los

La Instrucciéon DGIP 4/2006 de 26 de enero como consecuencia de la co-
laboracion con el Consejo General de la Abogacia Espafiola ha regulado la
emision de volantes por via informatica.
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supuestos de terrorismo en los que se exige autorizacion de la Autori-
dad judicial que conozca la causa, art. 48.2 RP. Se celebra la comuni-
cacion en locutorios especiales, en los que el control del funcionario
encargado del servicio s6lo pueda ser visual. La importancia de estas
comunicaciones es que en ellas se materializa el derecho de defensa,
por ello deben estar especialmente protegidas para que las personas
privadas de libertad puedan disfrutar del derecho constitucional que
les ampara.

Estas comunicaciones no pueden ser suspendidas o intervenidas
salvo por orden de la Autoridad judicial y en los supuestos de te-
rrorismo, art. 51.2 LOGP, lo que ha dado lugar a una controvertida
interpretacion que si bien inicialmente se dirigia a la discusion de si
en casos de terrorismo era o no necesaria la autorizacion judicial,
posteriormente se ha centrado en la limitaciéon de esta intervencién
judicial s6lo a los supuestos de terrorismo, sin que pueda alcanzar a
las comunicaciones con el abogado defensor en el resto de delitos.

Los primeros problemas de interpretacion se derivaron de la propia
diccion del parrafo sefialado, al considerarse que, tras la prohibicion
general de su suspension e intervencion, se recoge una salvedad unida
por la preposicion “y” que permite entender dos supuestos diferentes:
se pueden suspender e intervenir por orden de la autoridad judicial
y se puede intervenir y suspender por terrorismo (es decir en este ca-
so sin necesidad de orden de autoridad judicial). Tal interpretacion
no s6lo vulneraba el derecho de defensa al permitir la intervencion
por una autoridad administrativa, sin haber respecto al Abogado o
Procurador un poder de sujecion especial, sino que ademads, entender
que las comunicaciones con Abogados no precisan de autorizacion
judicial en los supuestos de terrorismo, choca abiertamente con el
art. 55.2 CE donde se exige que la restriccion de comunicaciones en
relacion a la investigacion de actuaciones de bandas armadas, precisa
de la necesaria intervencion judicial.

Inicialmente la STC 73/1983 de 30 julio sostuvo que las comu-
nicaciones del interno con el abogado defensor con caricter general
s6lo podian admitir la suspensién por orden de la Autoridad judicial,
salvo en los supuestos de terrorismo donde el Director podia acordar
la suspension dando cuenta a la Autoridad judicial correspondiente,
sin embargo posteriormente la STC 183/1994 de 20 de junio modifico
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esta interpretacion de tan desafortunada redaccion exigiendo que en
todos los casos se necesitara autorizacién judicial.

En relacion al segundo problema, se trata de mantener si las dos
condiciones del at. 51.2 son acumulativas y por tanto sélo si se trata
de delitos de terrorismo se pueden intervenir las comunicaciones con
el abogado defensor, o por el contrario son dos supuestos diferentes y
por tanto en cualquier delito se puede intervenir la comunicacién con
el abogado defensor siempre que tenga autorizacién judicial, lo que
parece sostener el art. 48.3 RP al impedir la suspension o intervenciéon
administrativa de estas comunicaciones y exigir siempre previa orden
judicial expresa, al igual que se exige respecto a las escritas en el art.
46.6 RP.

En este sentido es evidente que el derecho de defensa debe ser es-
pecialmente protegido* porque se trata de personas privadas de liber-
tad, pero ello no lo convierte en un derecho absoluto sin excepcio-
nes, ni impide que en ocasiones también los abogados puedan estar
implicados en actividades delictivas lo que debe impedir que tras el
privilegio de la especial protecciéon del derecho de defensa queden im-
punes estas posibles conductas’, ademds no tendria sentido permitir
la intervencion de las comunicaciones en los supuestos de terrorismo
y no en otros de similar naturaleza como los cometidos por grupos
de delincuencia organizada, ni se podria compatibilizar con el art.
579.3 LECR que las permite cuando es necesario en el curso de una
investigacion criminal.

La excepcion planteada exclusivamente a los supuestos de terro-
rismo se suele justificar por la gravedad de los atentados terroristas
en los afios de promulgaciéon de la ley penitenciaria y la evidencia
de la participacion de algunos letrados defensores en la trama or-

Grima Lizandra, V. defiende el caracter absoluto del secreto de las comunica-
ciones con el abogado defensor ya que en su opinion cualquier intervencion
afecta al contenido esencial de derecho de defensa, “La intervencion de las
comunicaciones del imputado con su abogado: una vulneracion del derecho
de defensa” en El cronista del Estado social y democrdtico de Derecho 2011,
n.° 17, pag. 26.

En este sentido voto particular del Magistrado José Manuel Suarez Roble-
dano en Auto n.° 28/2010 de 25 de marzo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid.
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ganizativa de la banda terrorista, pero hay que tener en cuenta que
desde entonces la excepcionalidad de las normas relacionadas con
las actividades terroristas se han extendido a los delitos cometidos
en el seno de organizaciones y grupos criminales por la similitud de
la estructura criminal y la complejidad delictiva, lo que daria lugar a
considerar incoherente que en terrorismo se pudieran intervenir las
comunicaciones con los letrados y en una trama de delincuencia or-
ganizada dedicada al narcotrafico o blanqueo de capitales, no fuera
posible, especialmente teniendo en cuenta que las tltimas reformas
legislativas penales y penitenciarias vienen equiparando terrorismo y
organizaciones y grupos criminales, en figuras como el periodo de se-
guridad obligatorio y el pago de la responsabilidad civil para el tercer
grado o la libertad condicional.

Por ello son diversas las razones que permiten mantener que en
cualquier tipo de delito se pueden intervenir las comunicaciones con
el abogado defensor® siempre que se den las siguientes condiciones:
debe estar previsto legalmente, ha de ser necesario y proporcionado
entendiendo como tal que la intervencion se justifique por los indicios
concretos de la implicacion del letrado en actividades delictivas que se
estén investigando; s6lo puede afectar a los abogados expresamente
nombrados para la defensa, no para el resto; ha de ser solicitada por
el Juez instructor y autorizada por el Juez de Vigilancia, en la medida
que afecta a una persona privada de libertad.

Evidentemente todos estos problemas se solucionarian si el legis-
lador modificara la redaccion del art. 51.2 LOGP clarificando si se
inclina por el significado que posteriormente dio el art. 48.3 RP donde
expresamente permite la intervencion de las comunicaciones con el
abogado defensor siempre que cuenten con autorizacion judicial, o
por el contrario sostiene que solo en los supuestos de terrorismo pue-
den ser intervenidas estas comunicaciones con autorizacion judicial,
lo que como anteriormente se ha sefialado supone una interpretacion
erronea e injustificada del derecho de defensa. En caso de que la LO-
GP considere que las comunicaciones con el abogado defensor sélo

6 Juanatey Dorado, C, “La intervencion de las comunicaciones de los internos

con sus abogados defensores en el dmbito penitenciario. Doctrina del Tribu-
nal Constitucional” RGDP 15 (2011) pag. 16.
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pueden intervenirse por razones de seguridad, interés de tratamiento
y buen orden del establecimiento” no deberia limitarse al terrorismo

sino

que corresponderia hacerlo extensible, al menos también, a la

delincuencia organizada.

F) Comunicaciones con profesionales acreditados

También se lleva a cabo en locutorios especiales. Se refiere a profe-
sionales que comunican con los internos por la actividad que desem-
penan pudiendo ser:

1.3.

Autoridad judicial o Ministerio Fiscal: a la hora que éstos es-
timen pertinente y en locales adecuados, art. 49.1 RP; las no-
tificaciones las realizan funcionarios judiciales. No pueden ser
suspendidas ni intervenidas en ningtn caso.

Defensor del Pueblo, sus adjuntos y delegados o miembros de
instituciones analogas de las CCAA. No pueden ser suspendi-
das ni intervenidas en ningun caso, art. 49.2 RP.

Representantes diplomaticos o consulares en caso de internos
extranjeros. Necesitan autorizacion del Director y se rigen por
las normas generales, art. 49.3 RP

Otros profesionales: trabajadores sociales, sacerdotes o minis-
tros de su religion, notarios y médicos; lo ha de solicitar el in-
terno para la realizacion de funciones propias de su respectiva
profesion.

Limitacion de las comunicaciones y visitas. Andlisis juris-
prudencial

Hay que diferenciar diversos conceptos que a veces aparecen con-
fundidos entre si:

Denegacion: no autorizar una comunicacion, por falta de docu-
mentacion o tratarse de un familiar no autorizado.
Restriccion: reducir el nimero de comunicaciones, su duracién
o las personas con las que se puede realizar.

7

Sentido de la unica intervencién admitida en este tipo de comunicaciones
por Grima Lizandra, op. cit., pag. 28.
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— Suspension: dar por terminada una comunicacién oral in situ
en los casos permitidos por comportamiento incorrecto, prepa-
racion de un delito...

— Intervencién: control de la comunicacién mediante lectura co-
rrespondencia, grabacion conversaciones...

El art. 51.1 LOGP contempla de forma general como razones que
puedan justificar la restriccion de comunicaciones orales y escritas las
de seguridad, interés del tratamiento y buen orden del establecimien-
to, se trata por ello de restricciones en el ambito penitenciario como
medida de régimen para todos los internos, lo que no debe confundirse
con las restricciones derivadas de la investigacion de delitos que pueden
ser impuestas a cualquier persona y cuyo marco legal es el art. 579 LE-
CR. La regla general es que las comunicaciones puedan ser suspendidas
o intervenidas por el Director del centro y como supuesto especial, si se
trata de comunicaciones con los abogados defensores, dicha interven-
cién sélo puede ser autorizada por la autoridad judicial.

El procedimiento de las restricciones generales derivadas del ré-
gimen penitenciario, reguladas en el art. 51.1 y 51.5 LOGP es el si-
guiente:

— acuerdo motivado del Director del Establecimiento en el que conste
el tiempo de duracion de la intervencion, si la razon es de trata-
miento es necesario informe de la Junta de Tratamiento.

— notificacion al interno, lo que impide las grabaciones ocultas,
ya que su finalidad es preventiva y no de investigacion.

— dar cuenta a la Autoridad judicial competente (Juez de Vigilan-
cia tanto en preventivos como en condenados), art. 51.5 LOGP,
que ha de ratificarla mediante una resolucién motivada, por
actuar como auténtica garantia, en este sentido STC 175/1997
de 27 de octubre.

Por su parte en cuanto a las comunicaciones con el Abogado de-
fensor, como ya antes se ha expuesto solo pueden ser intervenidas o
suspendidas por orden judicial, y en este caso no se exige su comu-
nicacion al interno, lo que deberia ser corregido y tener las mismas
garantias que en las restricciones de tipo general.

Finalmente las comunicaciones con el Defensor del Pueblo o sus
adjuntos, érganos autonémicos correspondientes, Ministerio Fiscal o
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Autoridad Judicial no pueden en ningtn caso ser suspendidas, inter-
venidas o restringidas, art. 49.2 RP.

La Jurisprudencia ha abordado sus aspectos mas controvertidos:

a) requisitos generales: motivacion, notificacion al interno y al Juez
y preestablecimiento del limite temporal de duracion, STC 200/97 de
24 de noviembre.

b) cardcter excepcional y necesario: STC 170/1996 de 29 de octu-
bre anula la intervencién de comunicaciones orales y escritas de un
interno por adoptarse como medida general a todos los internos de
primer grado incluidos en régimen FIES (y no individualmente por
razones concretas), sin limitacion temporal ya que el acuerdo deberia
haber expresado cuindo procedia su levantamiento, sin ser una me-
dida excepcional ni necesaria. STC 169 /2003 de 29 de septiembre,
las comunicaciones entre internos de un mismo establecimiento no se
pueden intervenir con caracter general, aunque no estén desarrolladas
legislativamente.

¢) necesidad de comunicacion al interno y al Juez: si no se hace
inmediatamente puede ser anulada en via de recurso, STC 106/01 de

13 abril.

d) comunicacion con abogados: en cuanto a la necesidad de autori-
zacion judicial en supuestos de terrorismo, si bien inicialmente la STC
73/1983 de 30 de julio entendié que en general se necesitaba pero en
los supuestos de terrorismo bastaba con la autorizacion del Director,
mas adelante la STC 183/1994 de 20 de junio considerd que también
en los casos de terrorismo es preceptiva la autorizacion judicial para
intervenir las comunicaciones con los letrados, ya que “la interven-
cién administrativa es totalmente incompatible con el mds intenso
grado de proteccion que la norma legal confiere al derecho de defensa
en los procesos penales”, entendiendo que el art. 51.2 estd recogiendo
un supuesto de intervencion en el ambito de la instruccién penal y
por tanto ajeno a la Administraciéon Penitenciaria. De esta manera en
STS 23.4.1997 (R.3259) se ratifica la no valoracion de la prueba ob-
tenida ilicitamente que incriminaba a un abogado defensor de delitos
de terrorismo, por tratarse de una conversacion con su defendido en
prision que fue suspendida por el Director del Centro sin la preceptiva
autorizacion judicial, la garantia del derecho de defensa no permitio
dar validez procesal a las informaciones ilegalmente obtenidas.
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La STC 58/1998 de 16 de marzo estimé que la autorizacién ju-
dicial para la intervencion de las comunicaciones con los abogados
defensores se necesita tanto para las comunicaciones orales como pa-
ra las escritas, ya que el Centro Penitenciario habia excluido a éstas
ultimas del especial régimen de proteccion del art. 51.2 LOGP; por
ello las posibles dudas sobre la autenticidad de ser el Letrado quien
escribe o sobre el contenido juridico de la carta, se han de poner en
conocimiento de la autoridad judicial.

En relacion a la posibilidad de intervencion de las comunicaciones
con el abogado defensor en supuestos distintos a los de terrorismo
no se habia planteado hasta hace poco tiempo, ya que en los casos
en los que se habia tratado, el problema de fondo siempre era el de
la necesidad de la autorizacion judicial en terrorismo, sin embargo la
STS 9.2.2012 (R.199)3 ya se ocupa de esta intervencion en las comu-
nicaciones con el abogado defensor en un delito distinto y opta por
sostener que los requisitos del art. 51.2 LOGP son acumulativos y por
tanto sélo en supuestos de terrorismo con la necesaria autorizaciéon
judicial se pueden intervenir estas comunicaciones, y por tanto en el
resto de casos las comunicaciones con el abogado defensor no se pue-
den intervenir ni judicial ni administrativamente. Como referencias
para defender esta postura se citan las STS 245/1995 de 6 de marzo,
STS 538/1997 de 23 de abril y STS 513/2010 que de nuevo se estan
refiriendo a los supuestos de terrorismo como los tnicos en los que
cabe la intervencién judicial en las comunicaciones con los letrados.

Tal como se ha sefalado anteriormente tal interpretaciéon no se
ajusta a la redaccion del art. 51.2 LOGP ni a la del art. 48.3 RP, sin
que sea necesario como sefnala la mencionada STS 9.2.2012 en su FJ
8 una reforma legal para extenderlo a otros casos, sino sélo para cla-
rificar una desafortunada redaccion.

Causa especial n.° 20716/2009 por delito de prevaricacion judicial y delito
cometido por funcionario publico por uso de artificios de escucha y graba-
cién con violacion de las garantias constitucionales por la autorizacién ju-
dicial de observacion y grabacion de las comunicaciones de unos abogados
con sus clientes internos en centro penitenciario por los delitos de blanqueo
de capitales, defraudacion fiscal, falsedad, cohecho, asociacion ilicita y trafi-
co de influencias.
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2. PERMISOS DE SALIDA
2.1. Caracteristicas

Los permisos de salida se incluyeron en la reforma de 29 de julio
de 1977 (RD.2273/1977) que modificé algunos aspectos del Regla-
mento de los Servicios de Prisiones de 1956, permitiendo salidas en
domingos y dias festivos para pasarlos con los familiares y permisos
especiales de hasta una semana. Su finalidad era premial ya que los
calificaba como recompensas, y por eso su concesion dependia de la
facultad discrecional de la Administracion.

En la actualidad forman parte del tratamiento y por ello su finali-
dad es conseguir la reeducacion y reinsercion social ya que sirven co-
mo preparacion para la vida en libertad. No son por tanto beneficios
o recompensas por buen comportamiento, sino medios para preparar
la vuelta progresiva del sujeto a la libertad. Tanto la LOGP como el
RP los han regulado en un capitulo independiente y separado por
tanto del tratamiento, sin embargo el RP, a diferencia de la LOGP, re-
conoce entre los derechos del recluso en el art. 4 e) las relaciones con
el exterior, previstas legalmente.

Se ha planteado al respecto la posibilidad de entenderlos como
derecho subjetivo y con ello de aplicacion automdtica, lo que ha sido
negado por el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones. De este
modo la STC 81/1997 de 22 de abril, entiende que no constituyen un
derecho subjetivo ni fundamental, ya que solo hay un interés legitimo
de obtenerlos cuando se tienen los requisitos que no aconsejan su
denegacion.

Sus ventajas son resaltadas por numerosas sentencias del Tribu-
nal Constitucional como la STC 112/1996 de 24 de junio y la STC
2/1997 de 13 de enero:

— cooperan a la preparacion de la vida en libertad.
— fortalecen los lazos familiares.

— reducen las tensiones propias del internamiento y el alejamien-
to de la vida diaria.

— son un estimulo para la buena conducta.

— ayudan a crear un sentido de la responsabilidad y con ello un
desarrollo de la personalidad.
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— proporcionan informacién sobre el medio social al que ha de
retornar.

— indican cudl es la evolucién del penado.

Su mayor inconveniente es el riesgo de fracaso, pese a que no pasa
de un 0,2 %, por la no reincorporacién del interno tras su finalizacién
o por la comision de nuevos delitos durante su disfrute, lo que no solo
deriva en una desconfianza en el sistema resocializador sino en una
notoria restriccion en la concesion de permisos a los demds presos
como ha sucedido en diversas ocasiones; ello deberia también llevar
a la reflexion del andlisis objetivo de las consecuencias de un permiso
denegado como son la cronificacion y deterioro de una persona como
delincuente o la desconfianza en el sistema”®.

2.2. Clases de permisos

A) Permisos ordinarios

Son los permisos especialmente dirigidos a preparar la vida en liber-
tad, se regulan en el art. 47.2 LOGP. Pueden tener una duracion de has-
ta siete dias consecutivos, con un total de treinta y seis dias al afio, en
caso de los condenados en segundo grado de clasificacion y de cuarenta
y ocho dias al afio, en caso de condenados clasificados en tercer grado.

Esta duracién de los permisos en presos de segundo y tercer gra-
do respectivamente se suele repartir como regla general en los dos
semestres del afio, art. 154.2 RP. En esa duracién no computan ni los
permisos de fin de semana, ni las salidas programadas ni los permisos
extraordinarios.

Estos permisos en principio estan dirigidos a los internos ya con-
denados, sin embargo el art. 48 LOGP parece permitir que también se
puedan conceder a los presos preventivos con la autorizacion judicial
de quién dependan, lo que no es posible por su incompatibilidad con
la decision judicial de prision preventiva, por la falta de los requisitos
referidos a la clasificacion y por su finalidad resocializadora incompa-
tible con la presuncion de inocencia. Todo ello hace pensar que pese a

9 Gallego, M./ Cabrera, P.J/ Rios, ].C./ Segovia, J.L. Andar 1 Km en linea rec-
ta. La cdrcel del siglo XXI que vive el preso. Publicaciones de la Universidad
de Comillas Derecho O3. Madrid 2010, pig. 31.
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la amplitud del art. 48 LOGP los unicos permisos que pueden disfru-
tar los preventivos son los extraordinarios por su propio caracter de

excepcionalidad, STC 19/1999 de 22 de febrero.

Los requisitos para la concesion de los permisos ordinarios los
sefiala el art. 47.2 LOGP:

— estar clasificado en segundo o tercer grado: los clasificados en
primer grado quedan fuera de la concesion de este tipo de per-
misos, al igual que los no clasificados.

— informe del Equipo Técnico: este informe es preceptivo para
iniciar el procedimiento de concesion.

— haber extinguido la cuarta parte de la condena: en este calculo
hay que incluir la totalidad de las condenas que se cumplen,
deduciendo los dias de detencion o prision preventiva y los dias
redimidos por el trabajo si se cumple la pena con el CP de 1973.
Muchas Audiencias Provinciales aumentan hasta tres cuartas
partes el tiempo de cumplimiento para la concesion de permi-
s0s, con una clara vulneracién del principio de legalidad.

En la aplicacion de este requisito hay que tener en cuenta que, en
caso de aplicacion del art. 78 CP, este requisito temporal se calcula
sobre la totalidad de la condena impuesta, sin que admita excepciones
en los supuestos de terrorismo.

La XII Reunién de Jueces de Vigilancia celebrada en Madrid en
2003 acord6 algunas pautas para facilitar los permisos como no exi-
gir una cuarta parte de la condena cumplida en los clasificados di-
rectamente en tercer grado, o no discriminar a los extranjeros en su
concesion siempre que estén documentados.

— no observar mala conducta: ha de ser interpretado de una for-
ma amplia, no excelente comportamiento sino sélo ausencia
de sanciones, para lo que hay que tener en cuenta los plazos de
cancelacion, sin necesidad de que todas las faltas estén cancela-
das para el estudio de la concesion del permiso (Acuerdos Jue-
ces de Vigilancia). Los expedientes disciplinarios en tramitacion
tampoco deben ser tenidos en cuenta.

B) Permisos extraordinarios
Los hay de dos tipos:
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a) Motivos familiares o personales: son aquellos que se conceden
de manera excepcional por los motivos tasados en el art. 47.1 LOGP,
a todo recluso penado o preventivo al margen de su clasificacion, pero
con las medidas de seguridad adecuadas a cada caso en concreto, por
ejemplo esposado y acompaifiado por la fuerza publica o con mero
acompanamiento. En estos permisos tiene sentido que se incluya a
los internos preventivos en virtud de la mencion del art. 48 LOGP, ya
que en ellos la existencia de cualquiera de los supuestos mencionados
puede recomendar una salida puntual y sin embargo no aconsejar la
puesta en libertad provisional.

La expresion “se concederan” unida a la excepcion de que concu-
rran circunstancias excepcionales parece reconocer un derecho a la
obtencion de este tipo de permisos.

Los motivos que pueden dar lugar a la concesion de estos permisos
son los siguientes:

— fallecimiento o enfermedad grave de padres, conyuge, hijos,
hermanos y otras personas vinculadas con los internos.

— alumbramiento de la esposa: A pesar de que la LOGP s6lo men-
ciona a la esposa se debe entender ampliable a la pareja de he-
cho, lo que expresamente ahora menciona el art. 155 RP como
similar relacion de afectividad.

— importantes y comprobados motivos: El RP afiade que sean
de andloga naturaleza es decir semejantes a los anteriores, pe-
ro dado el silencio de la LOGP ha de ser preferente ésta por
rango normativo con lo cual no se ve necesaria esa similitud
con los demas en esta clausula abierta. Aqui puede incluirse la
asistencia a celebraciones familiares, actividades académicas...
lo que no siempre es aceptado por su incompatibilidad con las
medidas de seguridad que han de acompanar al interno.

La duracién de estos permisos viene determinada por su respectiva
finalidad, siempre que no exceda del limite fijado para los permisos
ordinarios, es decir siete dias, art. 155.2 RP.

Su concesion ha de ser autorizada por el Juez de Vigilancia si se
trata de internos de primer grado, art. 156.3 RP, en los demas casos se
estd a las reglas generales de los ordinarios.
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b) Motivos sanitarios: Es una novedad del art. 155.4 RP sélo pa-
ra los internos clasificados en segundo o tercer grado. Se refiere a los
permisos de hasta doce horas de duracion para consulta ambulatoria
extrapenitenciaria y permisos de hasta dos dias de duracion para el
ingreso en hospital extrapenitenciario, que puede ser prolongado con
la autorizacion del Juez de Vigilancia si se trata de internos de segundo
grado y del Centro Directivo si se trata de internos de tercer grado.

Se necesita informe médico y las medidas de seguridad adecuadas
a cada caso. Para los internos de tercer grado y los de segundo grado
que disfruten habitualmente de permisos de salida ordinarios, no son
necesarias las medidas de control y vigilancia.

Las diferencias entre permisos extraordinarios y ordinarios son las
siguientes:

— los extraordinarios son imperativos “se concederan” a diferen-
cia de los ordinarios que son potestativos “se podran conce-
der”.

— en los ordinarios se exige en todo caso informe del Equipo Téc-
nico, en los extraordinarios sélo si es por procedimiento no
urgente ya que si lo es, no hace falta tal informe.

— los ordinarios los disfrutan los clasificados en segundo y tercer
grado, los extraordinarios todos los internos.

— finalidad resocializadora en los ordinarios, humanitaria en los
extraordinarios.

— los extraordinarios pueden concederse cuantas veces sea nece-
sario, los ordinarios tienen un limite anual.

C) Permisos de fin de semana.

Son aquellos que habitualmente disfrutan quienes estan clasifica-
dos en tercer grado en virtud del art. 87 RP.

Los requisitos de concesion son muy simples: que la modalidad de

vida permita las salidas de fin de semana y que la evolucion del inter-

no y su tratamiento las permita sin riesgos significativos'?.

10 Armenta, EJ.-Rodriguez, V. Reglamento Penitenciario comentado, 5.* Ed.

Sevilla 2006, pag. 206.
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Su disfrute comienza a las dieciséis horas del viernes y termina a
las ocho horas del lunes como maximo, afiadiéndose los dias festivos
de la localidad donde esté ubicado el Establecimiento, si bien excep-
cionalmente el Centro Directivo podra aprobar permisos de salida
con horarios diferentes, por ejemplo en dias laborables.

Estos permisos son compatibles con los otros dos tipos, es decir a
ellos se pueden afadir los ordinarios y los extraordinarios, lo que da
un total de 152 dias al afio de permiso (todos los fines de semana mds
los cuarenta y ocho dias de permisos ordinarios).

2.3. Procedimiento de concesion

El procedimiento de concesion de los permisos ordinarios se regula
en el art. 154 RP.

Solicitud: Lo solicita el interno por medio de una instancia dirigida
al Director del Centro Penitenciario en la que han de constar los mo-
tivos y el lugar de disfrute.

Informe del Equipo Técnico: el Equipo Técnico ha de formular
un informe en el que conste la conveniencia 0 no de su concesion,
formulando una propuesta a la vista de los datos que obren en su
poder, que no es vinculante. El informe sera desfavorable cuando por
la peculiar trayectoria delictiva, la personalidad anémala o la existen-
cia de variables desfavorables resulte probable el quebrantamiento
de condena, la comisiéon de nuevos delitos o la repercusién negativa
sobre el interno.

La Tabla de Variables de Riesgo (TVR) creada por la Circular
DGIP 22/1996 de 16 de diciembre, se utiliza como instrumento para
justificar la propuesta, recogiendo los factores que estadisticamente
son mds significativos en el no reingreso en prision tras el disfrute
de un permiso de salida; para ello recoge los diez factores de riesgo
siguientes:

— extranjeria: se valora la nacionalidad, tiempo de estancia en
Espaiia, permiso de trabajo, vinculacion...

- drogodependencia: historial de consumo, tiempo de no consu-
mo, intento de rehabilitacién...

— profesionalidad: inicio precoz de conductas delictivas, duracion
condenas, terrorismo, uso armas...
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— reincidencia: antecedentes penales, acumulacion de conde-
nas...

— quebrantamientos: antecedentes de quebrantamientos de con-
dena y el tiempo pasado desde entonces.

— art. 10 LOGP: clasificacion primer grado o art. 10 LOGP, rei-
teracion de faltas muy graves...

— ausencia de permisos: habitualidad de permisos, que no se haya
disfrutado anteriormente de permisos...

— deficiencia convivencial: apoyo en el exterior, situaciéon proble-
matica familiar...

- lejania vivienda: distancia entre el domicilio y el Centro Peni-
tenciario.

— presiones internas: presiones de otros internos, amenazas, pe-
leas...

Cada una de estas variables se punttia de 0 a 3 por su presencia o
ausencia y la suma indica un resultado numérico porcentual del riesgo
que conlleva el permiso. Con un porcentaje de riesgo superior al 30 %
los Fiscales se suelen oponer a su concesion.

La utilizacion de esta Tabla ha sido muy criticada por su automa-
tismo numérico alejado del estudio individual propio del tratamiento,
porque alguno de los criterios escapan a la voluntad del interno tales
como la lejania de la vivienda o no haber tenido antes permisos, y
porque son datos objetivos que se utilizan como posibilidad de riesgo
en todo caso, como ocurre con la extranjeria o drogodependencia,
cuando deberia analizarse caso por caso; especialmente en extranje-
ros el riesgo se dispara, por eso habria que moderarlo para no discri-
minarlos de su disfrute. Uno de los criterios mas utilizado, y por ello
mas criticado, es el de la denegacion del permiso por la lejania del
cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena, lo que no se
menciona en ningun texto normativo como motivo de denegacion y
resulta discriminatorio para los condenados a largas penas de prision
que son quienes mds necesitan el contacto paulatino con el exterior,
de la misma manera también es rechazable la denegacion por la gra-
vedad del delito y trayectoria delictiva fundada en la comisién de
varios delitos, ya que son criterios ya valorados en la sentencia, como

recuerda la SAP Salamanca 13.3.2009.
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Junto a la TVR, la Tabla de concurrencia de circunstancias peculia-
res (M-CCP) permite recoger otros factores relevantes como tipo de-
lictivo, pertenencia a organizacion delictiva, trascendencia social del
delito o de las circunstancias de su ejecucion, fecha de las tres cuartas
partes de la condena, trastornos psicopatoldgicos y responsabilidad
civil, que han sido ampliados en la nueva Instruccion SGIP 1/2012 de
2 de abril al afadir como nuevas circunstancias peculiares que pue-
den restringir la concesion de permisos, la existencia de resoluciones
administrativas de expulsion o la comision de delitos de violencia de
género, lo que no debe ser entendido como un veto a su concesion,
sino como una exigencia de especial justificacion y motivacion.

Concesién: La Junta de Tratamiento con la propuesta del Equipo
Técnico acuerda su concesion o denegacion, y a continuacion lo co-
munica al Juez de Vigilancia si se trata de internos de segundo grado,
o al Centro Directivo si se trata de internos de tercer grado para que
lo autoricen.

Los permisos de los internos clasificados en tercer grado los conce-
de siempre la SGIP, los de los internos clasificados en segundo grado
si son inferiores a dos dias también la SGIP y si son superiores a esa
duracién los concede el Juez de Vigilancia, art 76.1))LOGP.

En la concesion se pueden imponer condiciones como presenta-
cién en comisaria, acompafamiento de familiar, contactos telefonicos
con el Centro, prohibicién de acudir a determinados lugares... En
este sentido hay que tener en cuenta la proteccion de la victima, por
eso en los delitos de violencia de género cualquier salida temporal,
excarcelacion o permiso de salida ha de ser comunicada a la Unidad
de Violencia sobre la Mujer de la Delegacion del Gobierno.

Al reingreso del interno se ha de hacer una valoracién de su dis-
frute preferentemente por el educador, con la posibilidad de informes
complementarios y pruebas analiticas, sin que dar positivo en las mis-
mas sea motivo suficiente para denegar los posteriores como indica
el Auto JV Zaragoza 17.11.2009 siguiendo la STC 14.2.2005 (R.24)
que exige que después de la concesion de permiso de salida a un in-
terno, el siguiente sélo se pueda denegar si cambian las circunstancias
concretas del penado o si existen razones que justifiquen un cambio
en la valoracion judicial de riesgo de quebrantamiento de condena.
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Impugnacion: Ante la denegacion de un permiso por la Junta de
Tratamiento, o no contestacion tres meses después de la solicitud, ca-
be interponer queja ante el Juez de Vigilancia, art. 162 RP. Contra
la resolucién de éste cabe recurso de reforma en el plazo de tres dias
ante él mismo y a continuacion recurso de apelacion ante la Audiencia
Provincial, si bien en algunas Audiencias Provinciales se niega éste por
entender que la resolucion a la queja ya es una segunda instancia y
por tanto no cabe apelacion, algo que los Jueces de Vigilancia en su
mayoria rechazan.

Pese al contenido del art. 156.1 RP al regular los motivos de de-
negacion, entre los mas utilizados se puede destacar la lejania de la
libertad condicional o del cumplimiento de la condena, la indole del
delito cometido, la extranjeria y la duraciéon de la pena impuesta o
simplemente la referencia a insuficiente consolidacion de factores po-

sitivos, lo que peca de indeterminacion y por tanto indefensién como
sefiala el Auto AP Burgos 14.11.2008.

Todos ellos son criterios que ademas de restringir su disfrute a de-
terminados delitos, resultan ajenos a los requisitos legales y reglamen-
tarios enfocados a las necesidades resocializadoras, por ello no deben
ser utilizados en ningin caso individualmente sino ponderandolos
con los demas criterios evaluables, lo que en la practica raramente
sucede, en este sentido el Auto A.P. de Las Palmas de Gran Canaria
de 16.11.1996 revoca la denegacion de un permiso de salida fundado
en “la cuantia de la condena, la lejania del cumplimiento de la pena
y la represion social por el delito cometido” por ser razones ajenas a
las auténticas causas que deben restringir los permisos y que tienen
que ver con el tratamiento como en este caso lo era “la primariedad
delictiva, buena conducta, reconocimiento delito cometido y no previ-
sibilidad de quebrantamiento ni de comision de nuevos delitos”.

La propia STC 112/1996 de 24 de junio critica también esta prac-
tica que confunde los permisos de salida con la libertad condicional
y olvida su mision en las progresiones de grado como preparacion a

la libertad.

En cuanto a los extraordinarios, si bien el procedimiento es co-
mun con los permisos ordinarios recogido en el art. 161 RP, en el art.
155 parece no exigir los mismos tramites ya que s6lo menciona la
autorizacion expresa del Juez de Vigilancia si se trata de internos cla-
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sificados en primer grado, eso hace pensar que el informe del Equipo
Técnico en casos urgentes no siempre sea necesario.

Finalmente respecto a las salidas de fin de semana la Junta de Tra-
tamiento las regulard en funciéon de la modalidad de vida de cada
interno (régimen abierto comun o régimen abierto restringido), su
evolucidn en el tratamiento, y las medidas de control necesarias.

2.4. Suspension y revocacion

La suspension se produce en los casos en los que antes de iniciarse
el disfrute de un permiso de salida ordinario o extraordinario, cam-
bian las circunstancias que propiciaron su concesion. La decide la
Direccion de forma provisional motivando su decision y lo comunica
a la Autoridad administrativa o judicial competente para que resuelva
lo que proceda, art. 157.1 RP.

La revocacion se dard en los casos en los que el interno aproveche
el disfrute de cualquier permiso para fugarse o cometer nuevo delito,
sin perjuicio de las consecuencias penales y penitenciarias y de que se
valore negativamente por el Equipo Técnico para la concesion de nue-
vos permisos, art. 157.2 RP. Estas consecuencias son las siguientes:

a) consecuencias penales: se refiere a que se abran diligencias por
delito de quebrantamiento de condena, aunque si se presenta pocos
dias después se suele archivar o absolver. No obstante, el delito de
quebrantamiento de condena, en su caso, lo serd del supuesto ate-
nuado referido a sujetos no privados de libertad que se debe aplicar a
quienes estan disfrutando de permiso de salida, tercer grado o libertad
condicional, por entender que el supuesto general sélo se debe aplicar
a quienes estan en prision''. Hay que tener en cuenta que esta nueva
causa no se acumulard a la anterior, por tanto prolongara la estancia
en prision'2,

b) consecuencias penitenciarias:

- clasificacion: no se ha de producir automaticamente una regre-
sion de grado ya que el art. 108.1 RP declara que si el interno

" Circular FGE 3/1999 de 7 de diciembre.
12 Rios Martin, J.C.-Segovia Bernabé, J.L. Las penas y su aplicacion 2.* Ed.
Madrid 2006, pag. 260.
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que no regresa estd clasificado en tercer grado, se le clasifica
provisionalmente en segundo grado a la espera de nueva recla-
sificacion, sin perder el tiempo del permiso quebrantado que se
abona a la condena.

— redencién de penas por el trabajo: se pierde respecto a la pena
que se esta cumpliendo.

- no deberia sancionarse disciplinariamente esta conducta, aun-
que de hecho se haga, ya que la infraccion del art. 108 e) RP
1981 sanciona la conducta de intentar, facilitar o consumar la
evasion, lo que no coincide con la de no reingresar tras un per-

miso!3.

¢) en cuanto a la valoracion negativa para futuros permisos, su-

pone su inclusion en la tabla de variables de riesgo, algo menos res-
trictivo que el Reglamento anterior que disponia la imposibilidad de
disfrutar de permisos ordinarios en un periodo de dos a tres afios.

Como se puede comprobar la vulneracion del principio ne bis in

idem es evidente.

3. SALIDAS PROGRAMADAS

Vid. explicacién correspondiente en el capitulo 12 dedicado al Tra-

tamiento penitenciario.

Bibliografia: Bayon, F. y otros “Preparacion para la vida en libertad”. REP 243,

1990. De Paiz Suarez A. “Algunas consideraciones sobre los permisos peniten-
ciarios”. Revista de Derecho Penal y Criminologia. UNED 1991 n.° 1. Espina
Ramos, J.A. “Los permisos ordinarios de salida” Revista del Ministerio Fis-
cal, n.° 7, 2000. Leganés Gomez, S. “Los permisos de salida: nuevo régimen
juridico” La ley Penal n.° 52,2008 Martinez Escamilla, M. La suspension e
intervencion de las comunicaciones del preso: un andlisis constitucional del
art. 51 LOGP. Madrid 2000. Martinez Escamilla, M. Los permisos ordina-
rios de salida: régimen juridico y realidad. Madrid 2002. Montero Hernanz,
T. “Trafico de drogas y permisos penitenciarios de salida” Diario La Ley n.°
7530, 2010. Nieto Garcia, A. “Las salidas programadas del art. 114 del RP”
Diario La Ley n.° 7709, 2011. Pérez Fernandez, E. “Las salidas programa-

13

Rios Martin, J.C. Manual..., cit., pag. 251.
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Formacié n.° 5, 1989 Renart Garcia, F Los permisos de salida en el derecho
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Capitulo 15
Libertad condicional y beneficios
penitenciarios

Sumario: 1. La libertad condicional. 1.1. Concepto y requisitos. 1.2. Supuestos especia-
les. 1.3. Procedimiento. Revocacion. 1.4. Analisis del art. 78 del Codigo Penal. 2. Benefi-
cios penitenciarios. 2.1. Adelantamiento de la libertad condicional. Supuesto cualificado.
2.2. Solicitud de indulto. 3. La redencion de penas por el trabajo. 3.1. Caracteristicas
generales. 3.2. Régimen transitorio.

1. LA LIBERTAD CONDICIONAL

1.1. Concepto y requisitos

La libertad condicional es el altimo grado del sistema penitencia-
rio espaniol de individualizacion cientifica, no se trata de una medida
de gracia, sino de una figura inspirada en la finalidad resocializadora,
con la que se permite una excarcelacion anticipada en la que el reclu-
so esta sometido a una serie de condiciones que ha de cumplir, ya que
de lo contrario regresara a prision.

Pese a tratarse de una figura claramente penitenciaria, desde sus
inicios siempre se ha regulado en el Codigo Penal, sufriendo una im-
portante transformacion desde su origen inicialmente moralista hacia
objetivos claramente resocializadores, lo que supone un alejamiento
de su caracter premial para acercarse mds a una especie de libertad
a prueba. En ello ha tenido una gran importancia la imposicion de
reglas de conducta que permite el art. 90.2 CP por el complemento
que supone a la mera excarcelacion, aunque sus inconvenientes son
la excesiva amplitud con la que se regulan, que no sea obligatoria su
imposicion, no haya criterios concretos para ello ya que sélo se exi-
ge motivacion, y no quedar claro si caben también en los supuestos
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excepcionales, aunque lo mas coherente es entender que quepan en
todos los supuestos!.

El Cédigo Penal de 1995 mejoré la redaccion del precepto rectifi-
cando algunos términos incorrectos, asi ademas de la incluir las reglas
de conducta, ampli6 claramente su ambito de actuacion ya que en el
Codigo Penal anterior se limitaba su aplicacion a las penas privativas
de libertad de mas de un afio mientras que en la actualidad no se re-
coge tal limitacion temporal, y lo extendié a todas las privativas de
libertad sin limitarlo a la prision.

Esta apertura de la libertad condicional se vio seriamente dafiada
con la aprobacién de la Ley 7/2003 de 30 de junio que aument6 y
endurecid sus requisitos en el mismo sentido que los del tercer grado,
exigiendo desde entonces el pago de la responsabilidad civil y las con-
diciones especificas para terrorismo y delincuencia organizada.

Los requisitos para su concesion vienen regulados en el art. 90
CP:

a) que el sujeto se encuenire en el tercer grado de tratamienio pe-
nitenciario: la redaccion de este requisito ha variado ya que antes se
referia a estar en el ultimo periodo de la condena, lo que es incorrec-
to ya que el dltimo periodo es precisamente la libertad condicional.
Con este requisito se ratificaba que desde el inicio el condenado podia
ser clasificado en cualquier grado, incluso tercero, salvo en libertad
condicional. Con la nueva redaccion del art. 36.2 CP la clasificacion
inicial en tercer grado ya no siempre es posible.

La necesidad de clasificaciéon previa excluye a los internos preven-
tivos de la libertad condicional, y a las penas en las que no se permita
la clasificaciéon, como sucedia antes con el arresto de fin de semana, y
ahora con la localizacion permanente.

Es indiferente que la clasificacion sea de tercer grado pleno o res-
tringido, ya que al fin y al cabo lo que importa es la garantia de peli-
grosidad escasa que ofrece el régimen de semilibertad disminuyendo
el riesgo de reincidencia.

1 Renart Garcia, F. La libertad condicional: nuevo régimen juridico. Madrid

2003, pag. 218.
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b) haber extinguido tres cuartas partes de la condena impuesta: en
el calculo total de la condena impuesta hay que tener en cuenta las
reducciones por redenciéon de penas por el trabajo en internos con-
denados por el CP anterior, el indulto, si lo ha habido, y los limites
concursales.

Cuando se trata de un indulto, el art. 193.1 RP establece para el
computo de las tres cuartas partes, que el tiempo de condena indulta-
do se le rebajara al penado del total de la condena impuesta, pasando
a ser una nueva pena de menor duracién.

En los casos de concursos de delitos hay que atender a la pena
tunica que resulte de la limitacion legal que sefiala el art. 76 CP sean
veinte, veinticinco, treinta o cuarenta afios, sobre los cuales habra que
calcular las tres cuartas partes de la condena, ya que el resto se extin-
gue al haber creado el Cédigo Penal con estos limites una pena nueva;
de esto hay que exceptuar los supuestos en los que se haya aplicado
el art. 78 CP que permite realizar el calculo sobre la totalidad de las
penas impuestas. La limitacion concursal del Codigo Penal se refiere
a supuestos de delitos conexos respecto a los que se ha apreciado la
acumulacion de condenas; pero ademds, para el resto de supuestos
en los que no quepa la acumulacién y las penas vayan a cumplirse
sucesivamente, el art. 193.2 RP establece la unidad de ejecucion, con
lo cual la suma de todas ellas, a través de la refundicidn, se considera
como una sola condena a efectos de la libertad condicional?.

Cuando el interno esté cumpliendo dos o mas condenas de priva-
cion de libertad, el Centro ha de realizar el enlace entre todas ellas de
manera que cada una tenga como fecha de inicio el dia siguiente al de
la extincion de la anterior, ya que se ha de evitar el licenciamiento de
una causa si tiene pendiente de cumplimiento otras por los perjuicios
que le causa al reo cumplir las penas individual y sucesivamente una
detras de otra, en relacion a los plazos temporales para la obtencion
de permisos y libertad condicional. Con estos datos se realiza la re-
fundicion de todas ellas en la que conste la suma total, los abonos por
prision preventiva o indulto y la fecha de inicio y fin de cumplimiento,

La acumulacién como limite de cumplimiento de la pena del art. 76 CP se
ha de distinguir de la refundicién de condenas para la libertad condicional
del art. 193.2 RP, lo que frecuentemente suele ser confundido.
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con el objeto de formular los calculos de una cuarta parte de la conde-
na para obtencion de permisos, dos tercios y tres cuartas partes para
libertad condicional, y la mitad de la condena para el tercer grado.

¢) que se haya observado buena conducta y exista respecto a los
sentenciados un prondstico individualizado y favorable de reinsercion
social: este requisito aparecia en el CP 1995 dividido en dos y la Ley
7/2003 de 30 de junio los ha unificado dandole un contenido prede-
terminado legalmente bastante critico.

La observancia de buena conducta se modificé en 1995 ya que en
la regulacién anterior se exigia intachable conducta lo que resultaba
excesivo. En absoluto se puede considerar como un concepto mo-
ralizante de comportamiento exquisito, ni tampoco es conveniente
equipararlo a la ausencia de infracciones disciplinarias graves, ya que
éstas arrastran una regulacion desfasada y técnicamente incorrecta®,
por ello el sentido mds adecuado es el de buena conducta penitencia-
ria como ausencia de incidencias relevantes que permitan entender
que el sujeto va a disfrutar de este periodo de la pena sin cometer
nuevos delitos.

Respecto al pronéstico de reinsercion social también se modificd
en 1995 la locucién anterior referida a ofrecer garantias de hacer vida
honrada en libertad, ya que lo importante es que los expertos infor-
men al Juez sobre los aspectos que van a facilitar la reinsercion tales
como ocupacion laboral, apoyo familiar... y no de valorar si su vida
en libertad va a ser o no adecuada a la moral imperante. El hecho de
estar en tercer grado y disfrutar de trabajo puede ser un indicio para
la presencia de este requisito, pero carecer de actividad laboral no
deberia perjudicar en el contexto de crisis econdmica y paro de los
ultimos afos, Auto JV Madrid 21.9.2009.

El contenido de este requisito, ahora doble, ha variado sustancial-
mente desde la reforma operada por la Ley 7/2003 de 30 de junio ya
que condiciona su existencia a la satisfaccion de la responsabilidad
civil en los mismos términos del art. 72.5 y 6 LOGP para el tercer
grado, lo que resulta innecesario y reiterativo ya que la clasificacién
en este grado es necesaria para alcanzar la libertad condicional.

3 Renart Garcia, F. La libertad condicional..., cit., pdg. 115.



Derecho penitenciario 279

Ademads para los internos condenados por terrorismo o por deli-
tos cometidos en el seno de organizaciones criminales se entendera
que hay pronéstico de reinsercion social cuando se muestren signos in-
equivocos de abandono de la actividad terrorista y colaboracién activa
con las autoridades con los mismos medios de acreditacion que para
el tercer grado, razon que justifica extender las mismas criticas que se
formularon en dicha materia, especialmente la que denuncian la incom-
patibilidad entre el estudio personal e individualizado del interno con
la comprobacién de estos requisitos basicamente objetivos.

La reforma no aclara si estos nuevos requisitos son extensibles a
los supuestos especiales de mayores de setenta afos y enfermos in-
curables que se tratan a continuacién, la exencién en el art. 92 CP
exclusivamente de los requisitos temporales parece indicar lo contra-
rio, aunque resulta contradictorio desde el punto de vista humanita-
rio. En la XII reunién de Jueces de Vigilancia Penitenciaria celebrada
en Madrid en enero de 2003, se aprobd por mayoria no exigir el
prondstico favorable de reinsercion social en el caso de los enfermos
incurables por no ser un periodo de prueba, sino una forma de evitar
el fallecimiento en prision, lo que permite en la prictica resolver en
el mismo auto la concesion de la libertad condicional y la progresion
de grado.

1.2. Supuestos especiales

Como supuestos especiales se puede entender los que recoge el
Codigo Penal en los arts. 91 y 92 como excepcion al requisito tem-
poral que permiten adelantar la libertad condicional antes de haber
cumplido tres cuartas partes de la condena, y el recogido en el art. 89
del mismo Codigo Penal referido a los extranjeros.

a) Realizacion de actividades laborales culturales u ocupacionales,
art. 91 CP: El Juez de Vigilancia puede conceder la libertad condicio-
nal al cumplirse dos tercios de la condena, siempre que se retinan los
demads requisitos y se merezca dicho beneficio por haber desarrollado
continuadamente actividades laborales, culturales u ocupacionales. Se
trata de uno de los dos beneficios penitenciarios que recoge la legisla-
cién penitenciaria actual.
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Este supuesto viene a sustituir a la desaparecida redencion de pe-
nas por el trabajo, con el fin de valorar la participacion de los internos
no s6lo en actividades laborales sino también en las de tipo cultural
para que no desaparezca el estimulo que tiene para los mismos la ocu-
pacién del tiempo libre en la ejecucion de la pena; la gran diferencia es
que antes el trabajo reducia la duracién real de la condena judicial y
ahora solo permite adelantar la libertad condicional, sin alterar para
nada la fecha de finalizacion de la condena. Para ello se establece un
sistema de evaluacion continuada de las actividades de los internos
con el fin de ser valorado a efectos de la concesion de este beneficio,
que mas adelante se desarrolla.

El art. 91 CP en su nueva redaccién excluye a los condenados
por terrorismo o por delitos cometidos en el seno de organizaciones
criminales de disfrutar de este adelantamiento, lo que resulta una dis-
criminacién injustificada.

Esta excepcion de la libertad condicional ha obtenido, con la re-
forma del art. 91 CP por la Ley 7/2003 de 30 de junio, una gran ven-
taja ya que permite adelantar dicho plazo hasta noventa dias por cada
ano transcurrido de cumplimiento efectivo de condena, siempre que
se haya extinguido la mitad de la condena y se hayan desarrollado
continuadamente las actividades del parrafo primero, acreditando la
participacion efectiva y favorable en programas de reparacion a las
victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion, en su caso.
En el mismo sentido del anterior supuesto, quedan excluidos de su
disfrute los condenados por terrorismo o delitos cometidos en el seno
de organizaciones criminales.

b) Septuagenarios, art. 92.1 CP: No se exige haber cumplido nin-
gin minimo de la condena, pero si los otros requisitos generales de
la libertad condicional, cuando los sentenciados hubieran cumplido
setenta afios o los cumplan durante la ejecucion de la condena. Para
ello se ha de acreditar la edad del interno mediante certificado de
nacimiento o en su defecto cualquier medio de prueba admitido en
derecho.

Son motivos humanitarios los que justifican tal adelantamiento de
la libertad condicional, para los casos en los que dado lo avanzado de
la edad no haya necesidad de pena, ni razones de prevencion general
y especial que desaconsejen evitar la estancia efectiva en prision. Este
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supuesto, junto al siguiente, antes era recogido en el RP de 1981 sin
la debida cobertura legal.

¢) Enfermos incurables, art. 92.2 CP: Para los casos en los que
segn informe médico se trate de enfermos muy graves con padeci-
mientos incurables®. Tanto en este caso, como en el anterior, no es
una concesion automatica ya que depende de las circunstancias indi-
viduales de cada sujeto. En el caso de los enfermos se ha de evitar que
desemboque en un abandono pues la finalidad es la de un tratamiento
alternativo mas humano que el carcelario, por ello la asistencia sani-
taria debe quedar garantizada, de la misma manera tampoco se ha
de identificar con estado preagdnico, inminente y terminal lo que le
apartaria de la finalidad humanitaria, en este sentido no hace falta
que la estancia en la circel vaya a empeorar la enfermedad, bastando
con que el encarcelamiento incida desfavorablemente en su evolucion.
En la tramitacion de esta solicitud, si el enfermo carece de vinculo o
apoyo familiar ha de constar la admision por alguna institucion de
acogida.

La exigencia en el art. 92 CP de que en el expediente de la libertad
condicional para enfermos incurables y mayores de setenta afos se
valore junto a las caracteristicas personales la dificultad para delin-
quir y escasa peligrosidad del sujeto, resulta un tanto contradictoria
con su finalidad humanitaria’. En ambos casos si hubiera peligro pa-
tente para la vida, con la acreditacion de informes del médico forense
y de los servicios médicos del establecimiento penitenciario, el Juez
de Vigilancia podra, previa progresion de grado®, autorizar su con-
cesion con el tnico tramite de solicitar el informe de prondstico final
al centro penitenciario para valorar la ausencia de peligrosidad. Esta

Sobre los criterios de excarcelacion en internos infectados por VIH Sanchez
Yllera, I. en Comentarios al CP de 1995, coord. por T. Vives Antén, Volu-
men I, Valencia 1006, pag. 469-470.

5 Chaves Pedrén, C. “Reforma del art. 92 del CP. Competencias del Juez de
Vigilancia en la excarcelacion de septuagenarios y enfermos muy graves”
Tustel.com RGDP n.° 4, noviembre 20085, pag. 7.

Chaves Pedrén, C. Op. cit., pdg. 9 lo considera como una competencia del
Juez de Vigilancia de clasificar en tercer grado en primera instancia, no por
via de recurso. En el mismo sentido Auto 19.4.2004 Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria.
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novedad acelera la tramitacion de los casos urgentes permitiendo in-
cluso la necesaria progresion de grado, lo que es de esperar que evite
las demoras innecesarias que se producian anteriormente.

Las STC 196/96 de 25 de marzo y STC 48/1996 de 26 de marzo
han argumentado que su justificacion no es la muerte probable a cor-
to plazo sino evitar que la estancia en prision agrave la enfermedad, lo
que lleva a aconsejar la creacion de unidades extrapenitenciarias para
enfermos terminales carentes de recursos.

d) Extranjeros: En virtud del art. 89 CP los extranjeros no residen-
tes legalmente en Espafia condenados a penas iguales o superiores a
seis afios de Prision, seran expulsados del territorio nacional si han
accedido al tercer grado o se entienden cumplidas tres cuartas par-
tes de la condena, siempre que lo solicite el Ministerio Fiscal, salvo
que, de forma motivada, los Jueces y Tribunales aprecien razones que
justifiquen el cumplimiento de lo que resta de condena en Espafia.
La reforma del CP de 2010 incluy6 la necesidad de dar audiencia al
penado y partes personadas y que se pueda acordar en sentencia o
durante su ejecucion. Las consecuencias de la expulsion sélo se refie-
ren a la expulsion de penas de menos de seis anos de prision, por lo
tanto, lo tnico que debe afectar a estos supuestos es lo previsto en el
art. 89.6 CP relativo a que si no se puede llevar a cabo la expulsion
se cumplira el periodo de condena pendiente. En esta posibilidad de
libertad condicional acompafnada de expulsion, aunque no se requiere
el consentimiento del interno extranjero, al menos en la actualidad se
le da audiencia, y también ahora parece no ser una excepcién la no
expulsion, sino s6lo una resolucion motivada por razones que justifi-
quen el cumplimiento en Espafia, lo que no sélo implica la naturaleza
del delito cometido, sino que pueden entenderse también como ta-
les las de tipo personal relacionadas con las circunstancias del sujeto
como el arraigo o razones familiares o laborales. Junto a esta figura
regulada en el Cédigo Penal como sustitucion del cumplimiento de la
condena por expulsion, el art. 197 RP recoge la posibilidad de que el
interno solicite el cumplimiento de la libertad condicional en su pais
de residencia para su aprobacion por el Juez de Vigilancia, lo que su-
pone una solicitud voluntaria de dificil encaje con la obligatoriedad

del art. 89 CP.
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1.3. Procedimiento. Revocacion

Se regula en el art. 194 RP en los siguientes términos:

- Inicio: la Junta de Tratamiento inicia el expediente con la an-
telacion necesaria para que no se demore, lo que supone una
llamada de atencion a que cuando se aproximen los requisitos
se inicie su estudio, es decir unos tres o cuatro meses antes del
cumplimiento de condena exigido por la ley, sea dos tercios o
tres cuartas partes. Entre las reglas de conducta que se pueden
proponer tiene una especial importancia la obligacion de reali-
zar los pagos fraccionados de responsabilidad civil a los que se
hubiese comprometido el interno.

— Documentacion: Se ha de incorporar el testimonio de sentencia
o sentencias si son varias, con su correspondiente liquidacion;
certificacion de beneficios penitenciarios y clasificacion en ter-
cer grado; informe de integracion social realizado por la Junta
de Tratamiento en el que conste la probabilidad de comporta-
miento futuro; resumen de la situacién penal en el que conste
las fechas de inicio condena, dos tercios, tres cuartas partes y
libertad definitiva y resumen de la situacion penitenciaria en
el que consten los permisos de salida, incidencia y sanciones;
programa individual de libertad condicional y plan de segui-
miento; acta de compromiso de acogida de la familia o institu-
ciones; localidad y lugar de residencia; trabajo o medio de vida
que dispondra al salir al exterior; copia de acta de la Junta de
Tratamiento y propuesta de aplicacion de reglas de conducta
del art. 105 CP.

— Aprobacién: Su concesion la aprueba, si lo estima conveniente,
el Juez de Vigilancia, art. 90 CP y 76.2 b) LOGP. Lo remite al
Director para que lo ejecute, mandando copia al Centro Direc-
tivo.

— Seguimiento: Para el seguimiento y control, los liberados condi-
cionales se adscriben al Centro de Insercion Social mas proximo
a su domicilio con el fin de que los servicios sociales peniten-
ciarios del Centro ejecuten el programa de seguimiento dictado
por la Junta de Tratamiento.
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- Impugnacion: Tanto el interno como el Ministerio Fiscal pue-
den interponer recurso de reforma ante el Juez de Vigilancia y
de apelacion ante el Tribunal sentenciador. La DA 5.* LOP]J en
su parrafo 5.° establece que el recurso tendra efecto suspensivo
en condenados por delitos graves para impedir la excarcelacion
del interno hasta la resolucion del recurso o el pronunciamien-
to judicial sobre la suspension.

Revocacion

Si durante el periodo de libertad condicional el liberado delinque
o no observa las reglas de conducta impuestas, el Juez de Vigilancia
revocard la libertad concedida y el penado reingresa en prision, sin
perjuicio de computarle el tiempo pasado en libertad condicional, art.
93 CP. Esta regla general de abono del tiempo cumplido, excluye a los
condenados por terrorismo que veran dicho tiempo perdido en virtud
de la nueva redaccién del art. 93 CP, lo que supone una injustificada
diferencia no sé6lo con el resto de internos sino también con los con-
denados por delitos en el seno de organizaciones criminales, ya que es
el tnico supuesto de las excepciones punitivas de la Ley 7/2003 de 30
de junio en el que vienen separados ambos casos.

El término delinquir se ha de entender como comision de delitos
no de faltas. Para respetar el principio de presuncién de inocencia no
se debe proceder a la revocacion hasta que no haya sentencia conde-
natoria firme de ese nuevo delito, que ha de ser cometido en el periodo
de libertad condicional, no con anterioridad, lo que da lugar a que
solo en condenas muy largas sea factible la revocacion’. En el caso de
los terroristas, el incumplimiento alcanza ademads a las condiciones
que le permitieron llegar a la libertad condicional (v. gr. arrepenti-
miento, colaboracion, delacion...).

Si hay nueva condena por hechos anteriores, no se pueden cum-
plir ambas situaciones simultineamente (condena por una y libertad
condicional por otra) por ello se suspende la libertad condicional,

Por este motivo Juanatey Dorado, C. Manual de Derecho Penitenciario Ma-
drid 2011 pég. 145 propone la revocacion por las sospechas fundadas de co-
mision de un delito por analogia con las consecuencias del incumplimiento
de las reglas de conducta.
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regresando normalmente a tercer grado, se efectiia una nueva refundi-
cién, y en su caso, si se dan los requisitos, la puede volver a disfrutar,
como sucede en los casos en que con la nueva refundicién ya se haya
cumplido tres cuartas partes de la condena.

El Proyecto de Ley reguladora del procedimiento ante los Juzgados
de Vigilancia en el art. 49 regulaba la figura de la suspension como
medida cautelar para los casos en que se apreciaran las circunstancias
que pudieran dar lugar a la revocacion y cuando el interno reingresa-
ra en prision por condena impuesta por hechos anteriores a la conce-
sion de la libertad condicional.

El reingreso en prisiéon como consecuencia de la revocacion exige
una nueva clasificacion, y no un regreso automadtico de grado, es decir
deben valorarse de nuevo las circunstancias concurrentes.

De ese delito que el interno comete disfrutando de libertad condi-
cional se puede derivar responsabilidad patrimonial del Estado por
mal funcionamiento de los servicios publicos, cuando se trate de casos
en que se ha concedido de manera irregular o se han omitido las me-
didas de control y vigilancia adecuadas?.

1.5. Analisis del art. 78 del Codigo Penal

En los supuestos concursales, como se ha indicado anteriormente,
el requisito temporal de la libertad condicional de haber cumplido
tres cuartas partes de la condena o, en su caso, dos tercios, se cal-
cula sobre el limite efectivo de cumplimiento recogido en el art. 76
CP; esto puede dar lugar a una cierta clausula de impunidad en los
casos en que la suma total de las condenas impuestas resulte suma-
mente desproporcionada con dichos limites legales’. Para evitar esta
situacion el CP de 1995 incorporé este polémico art. 78, modificando
la consideracién tradicional del concurso real de delitos como pena
nueva, al permitir el cilculo de la libertad condicional y los beneficios

Como seiala la s. 3.7.1997 de la sala de lo contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional comentada extensamente por Racionero Carmona, F.
Derecho Penitenciario..., pag. 284 y ss.

Cervellé6 Donderis, V. “La restriccion de los beneficios penitenciarios en el
CP de 1995”. Cuadernos Juridicos n.° 42, junio 1996, pag. 32-42.
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penitenciarios sobre la totalidad de la condena impuesta, cuando por
las limitaciones legales la pena a cumplir fuera inferior a la mitad de
la suma total de las impuestas. La finalidad de tal proceder era endu-
recer las condiciones penitenciarias de los condenados a largas penas
de prision retrasando la posibilidad de disfrutar de libertad condicio-
nal y beneficios penitenciarios.

La STS 8.3.1994 (R.1864), antes de aprobarse el CP de 1995, im-
pidi6 la pretension de la A.P. de Huelva de calcular los beneficios
penitenciarios sobre la totalidad de la condena impuesta, no sélo por
la falta de cobertura legal para tal proceder, sino por la consideracion
de que los limites del entonces art. 70 CP (actualmente art. 76) eran
una pena nueva y a ella debian referirse los beneficios como la liber-
tad condicional y redencién de penas por el trabajo, de lo contrario,
se afirmaba, se chocaria con los fines rehabilitadores de la pena pa-
ra convertirla en algo “exclusivamente reivindicativo”. En parecidos
términos se pronuncié la Fiscalia General del Estado en Consulta n.°
3/1993 de 9 de diciembre que por exigencias de legalidad instaba a
aplicar primero el concurso real y posteriormente en ejecucion, los
beneficios penitenciarios.

En dicha regulaciéon de 1995 la aprobacion de esta figura la deci-
dia el Tribunal sentenciador, atendiendo a la peligrosidad criminal del
condenado, permitiendo a la vista de su evolucién y oido el Ministerio
Fiscal, que el Juez de Vigilancia pudiera acordar la vuelta al régimen
general, es decir, hacer los cilculos sobre el limite concursal. Poste-
riormente, la ley 7/2003 de 30 de junio amplié y endurecié su ambito
de aplicacion en los siguientes términos:

Se ha ampliado porque el termino beneficios penitenciarios lo li-
mita el Reglamento Penitenciario al adelantamiento de la libertad
condicional y a la solicitud de indulto por la Junta de Tratamiento,
sin embargo, ahora se incluye también a los permisos de salida y la
clasificacién en tercer grado que requieren, respectivamente, el cum-
plimiento de una cuarta parte y de la mitad de la condena (en penas
de mas de cinco afios).

Se ha endurecido porque ahora esto pasa a ser obligatorio siempre
que por la gravedad de las condenas se apliquen las excepciones con-
cursales que superan los veinte afios de prision, es decir veinticinco,
treinta o cuarenta afos.
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Y finalmente al suprimir la referencia a la peligrosidad criminal no
quedan claros los criterios que ha de considerar el Juez para aplicarlo
en los supuestos facultativos, ya que si se apoya en la gravedad del
delito puede suponer una doble sancion y si se apoya, como antes,
en la peligrosidad del sujeto tal pronédstico sélo puede ser valorado
convenientemente durante la ejecucion penitenciaria por los profesio-
nales pertinentes.

Para evitar la confrontacion constitucional se permite que el Juez
de Vigilancia, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y
demas partes, lo modifique en términos parecidos a los que ya incluy6
el CP de 1998, sin embargo ha vuelto a introducir una excepcion para
los delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones
criminales, en ellos serd necesario haber cumplido cuatro quintas par-
tes de la condena para el tercer grado y siete octavas partes para la
libertad condicional®.

De esta manera en este ultimo supuesto un sujeto condenado a 100
anos de prision con el limite concursal de 40 afios podra obtener:

— permisos: una cuarta parte sobre la totalidad de la condena: 25
afios sin excepcion

— tercer grado: la mitad de la condena total (50 afios) excepcion
cuatro quintas partes (32 afos)

— libertad condicional: tres cuartas partes de la condena total (75
afios) excepcion siete octavas partes (35 afios)

— libertad definitiva: 40 afios

Como se puede apreciar la aplicacion estricta de este articulo llega
a impedir materialmente el disfrute de estas figuras penitenciarias, ya
que sus limites superan, en la mayoria de los casos, el tiempo maximo
de estancia en la prision fijado por la ley en cuarenta afios para los
supuestos concursales. En todo caso hay que tener en cuenta que estas
excepciones solo sefialan limites temporales de posibilidad de acceso
a estas figuras, pero no la seguridad de su concesion ya que se tendra
que cumplir el resto de requisitos legales.

10 En el texto del Proyecto este precepto era mucho mads restrictivo ya que al

no contemplar estas previsiones en los delitos mencionados se hacian todos
los calculos sobre la totalidad de la condena.
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La excepcionalidad del art. 78 CP ratifica la posicion, defendida
tradicionalmente por doctrina y jurisprudencia, de que la regla gene-
ral es que los limites punitivos del concurso fijan una nueva pena so-
bre la que hay que calcular los beneficios penitenciarios, sin embargo
la STS 27.2.2006 (R.467) dio un giro absoluto al permitir que éstos
(concretamente la redencion de penas por el trabajo del CP de 1973)
se calculen sobre cada pena individualizadamente hasta llegar al tope
de cumplimiento legal, bajo la consideracion de que los limites con-
cursales no crean penas nuevas sino limites maximos de cumplimien-
to penitenciario, es decir, de estancia en prision. Esta sorprendente in-
terpretacion no sélo cambia una doctrina pacifica y consolidada, sino
que realiza una aplicacion de la norma que va mas alla de su tenor
literal en perjuicio del reo!! e ignora todos los pronunciamientos del
Tribunal Supremo emitidos hasta este momento que se mostraban cri-
ticos con las penas de larga duracion por sus efectos desocializadores.
El TC no ha entrado a valorar su validez en los numerosos recursos
de amparo que se han resuelto sobre su aplicacion, pero si se ha mani-
festado sobre la imposibilidad de aplicarla de manera retroactiva, de
esta forma en la primera sentencia que se aprobd, la STC 39/2012 de
29 de marzo, no entra en el fondo del asunto, pero anula su aplicacion
a los supuestos en los que ya se habia realizado la liquidacién de con-
dena con una resolucién judicial firme conforme al sistema anterior,
pero sin considerar incorrecto tal proceder lo que supuso diversos vo-
tos particulares, que confirman las divergencias sobre la licitud de este
cambio jurisprudencial por la vulneracion del derecho a la liberad y a
la seguridad juridica que supone.

En este caso concreto, que implanté la llamada doctrina Parot en alusién
al nombre del condenado que recurri6 la liquidacion efectuada por el cen-
tro penitenciario, el interesado solicitaba la acumulacién de dos bloques de
condenas efectuada por la Audiencia Nacional en uno de treinta afios, y el
Tribunal Supremo, sin embargo, resolvi6 sobre la extension de la acumula-
cién de condenas en general entendiendo que los beneficios penitenciarios
se calculan sobre cada pena y tras ello la suma de todas ellas no puede
superar el total del mdximo legal de treinta afios, por lo tanto no sélo es
una reformatio in peius respecto a lo reclamado, sino que estd extendiendo
retroactivamente la excepcion que ha supuesto el art. 78 en el Codigo Penal
de 1995. En este sentido se manifiestan los votos particulares emitidos por
los Magistrados Martin Pallin, Giménez Garcia y Andrés Ibdiez.
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2. BENEFICIOS PENITENCIARIOS

Los beneficios penitenciarios son mecanismos que persiguen esti-
mular la conducta del interno para contribuir a su reinsercion social
y mantener un clima positivo de convivencia en el establecimiento. Su
mayor problema es la difundida creencia de concesion general e in-
discriminada desconocedora de la exigencia legal de concesion indivi-
dualizada y motivada, lo que ha provocado una severa restriccion en
el art. 91 CP modificado por la Ley 7/2003 de 30 de junio, al excluir
sin excepciones la aplicacion del adelantamiento de la libertad condi-
cional a los supuestos de terrorismo y delitos cometidos en el seno de
organizaciones criminales, perjudicando seriamente las posibilidades
de reinsercién social de estos internos, cuando las haya. No obstante
el caracter excepcional que le asigna el art. 91.1 CP no debe desplazar
su naturaleza de derecho subjetivo cuando se den los requisitos lega-
les, al igual que sucede con el indulto particular!?.

El art. 36 CP se refiere a los beneficios penitenciarios que acorten
la condena, remitiendo su regulacion a la legislacion correspondiente:
la LOGP no los define, sélo sefiala en el art. 76 2 ¢) que correspondera
su aplicacion al Juez de Vigilancia, por ello hay que acudir a los arts.
202 y ss RP donde se definen y enumeran. De esta manera el art. 202
RP senala que son aquellas medidas que permiten la reduccion de la
duracion de la condena impuesta en sentencia firme o la del tiempo
efectivo de internamiento, contemplando como tales en el parrafo se-
gundo el adelantamiento de la libertad condicional y el indulto par-
ticular.

Un tercer beneficio penitenciario es la redencién de penas por el
trabajo regulada en el art. 100 CP de 1973 que derogé el CP de 1995
pero que subsiste mientras haya internos cumpliendo penas con el CP
anterior. El Codigo Penal de 1995 establecié un régimen transitorio
para garantizar su continuidad en los cumplimientos conforme al CP
anterior y para tenerla en cuenta en la comparacion de penas en orden
a la retroactividad de la ley penal més favorable.

12 Sanz Delgado, E. Regresar antes: los beneficios penitenciarios Madrid 2007,

pag. 92y 112.
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Esta regulacion de beneficios penitenciarios es bastante restringida
ya que en el caso del adelantamiento de la libertad condicional el
beneficio consiste en la posibilidad de acceder antes a este periodo
previo a la libertad definitiva, que es concedido por el Juez de Vigilan-
cia y en el caso de la solicitud de indulto, el beneficio implica que lo
solicite la Junta de Tratamiento a través del Juez de Vigilancia, pero
en su caso quién ha de concederlo es el Gobierno, teniendo en cuenta
que las otras vias de peticion de indulto siguen abiertas a cualquier
condenado.

2.1. Adelantamiento de la libertad condicional. Supuesto cuali-

ficado

En virtud del art. 205 RP, la Junta de Tratamiento podra propo-
ner al Juez de Vigilancia el adelantamiento de la libertad condicional,
previsto en el art. 91 CP, de los penados que se encuentren en las
siguientes condiciones:

— que estén clasificados en tercer grado: requisito comun con el
supuesto general.

— que observen buena conducta: requisito comun con el supuesto
general, que se viene entendiendo como ausencia de sanciones.

— que exista pronostico individualizado y favorable de reinsercion
social, requisito comun con el supuesto general, y por tanto que
exige también el cumplimiento de la responsabilidad civil en los
mismos términos que el supuesto general.

— que hayan extinguido dos terceras partes de su condena: supo-
ne un adelantamiento al periodo temporal respecto al supuesto
general.

— que hayan desarrollado continuadamente actividades labora-
les, culturales u ocupacionales: valora la actividad laboral en
sentido amplio que antes contemplaba la redenciéon de penas
por el trabajo, es decir trabajo ocupacional, estudio, activida-
des artisticas...

— que no se trate de delitos de terrorismo o cometidos en el seno
de organizaciones criminales, requisito exigido por el art. 91.1
CP.
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Para su valoracion hay que tener en cuenta la participacion del
interno en las actividades educativas, deportivas, culturales y ocupa-
cionales que estén recogidas en el catdlogo de actividades programa-
das por los centros penitenciarios'?, que se habran asignado a los
internos teniendo en cuenta sus carencias, necesidades e intereses, asi
como la realizacion de programas especificos e individualizados de
tratamiento.

Trimestralmente se hace una valoracion de la participacion del in-
terno en puntos, para que en la revision de grado semestral se puedan
evaluar globalmente sus efectos para la concesion de beneficios peni-
tenciarios en funcion de la asistencia, el esfuerzo y el rendimiento.

Dos meses antes de la fecha de cumplimiento de las dos terceras
partes de la condena, la Junta de Tratamiento debe valorar si eleva al
Juez de Vigilancia la propuesta de adelantamiento de libertad condi-
cional, si concurren los requisitos legales, ya que para considerar al
interno merecedor de este beneficio ha de tener una valoracién global
destacada y/o excelente; la aprobacion la realizara el Juez de Vigilan-
cia, previo informe del Ministerio Fiscal y demas partes.

Finalmente hay que tener en cuenta que el art. 91.2 CP también
permite adelantar este plazo hasta noventa dias por cada afo trans-
currido de cumplimiento efectivo de condena siempre que concurran
los siguientes requisitos: haber extinguido ya la mitad de la condena;
haber desarrollado continuadamente actividades laborales, ocupacio-
nales o culturales; acreditar la participacion efectiva y favorable en
programas de reparacion a las victimas o programas de tratamiento
o desintoxicacion, en su caso. Este nuevo adelantamiento ha de ser
propuesto por Instituciones Penitenciarias con informe del Ministerio
Fiscal y demas partes, lo que da una controvertida entrada a la victi-
ma en la ejecucion.

Aunque el Reglamento Penitenciario no ha sido modificado, la
vinculacion de esta figura al adelantamiento de la libertad condicional
en el art. 91 CP, permite considerarla también beneficio penitenciario,
por ello la exclusion de su aplicacion a terrorismo o delitos cometidos
en el seno de organizaciones criminales, ha de ser una vez mds criti-

13 Las propone anualmente la Junta de Tratamiento para que las apruebe el

Consejo de Direccion vy las ratifique el Centro Directivo.
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cada al no contemplar excepcion alguna que les abra la posibilidad
de alcanzar este beneficio, sin embargo cuando los requisitos sean
favorables una opcion es conceder el tercer grado con condiciones de
cumplimiento similares a la libertad condicional hasta el cumplimien-
to de las % de la condena como hace el Auto del Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria de 11.12.2009.

2.2. Solicitud de indulto

En este caso el beneficio consiste en que sea la Junta de Tratamien-
to la que proponga el indulto del penado, lo que supone un aval por
tratarse de una solicitud profesional sin vinculos personales con el
interesado, que es previsible que tenga mas facilidades para ser aten-
dida. Para ello el art. 206 RP sefiala que la Junta de Tratamiento,
previa propuesta del Equipo Técnico, podrd solicitar al Juez de Vigi-
lancia que tramite el indulto particular para los penados en quienes
concurran las siguientes circunstancias:

— buena conducta: se ha de entender en un sentido amplio como
ausencia de sanciones.

— desempeiio de una actividad laboral normal, dentro o fuera del
Establecimiento, que se considere ttil para preparar la vida en
libertad: se trata de una actividad laboral regular, constante y or-
denada, que suponga un medio de vida para la vida en libertad.

— participar en las actividades de reeducacion y reinsercion social:
este es uno de los supuestos que hacen dudar de la voluntariedad
del tratamiento, ya que su valoracion en este beneficio peniten-
ciario puede suponer una cierta presion en la libertad de rechazar
el tratamiento. La evaluacion ha de ser considerada excelente al
menos un afo, y nunca inferior a destacada el resto.

Todos estos requisitos se han de dar de manera continuada y ex-
traordinaria, con un esfuerzo mas alla del exigido en un trabajo ordi-
nario, durante un tiempo minimo de dos afios, lo que es posible que
incluya periodos de preventivo, siempre que el beneficio se proponga
ya como penado, sin importar el grado de clasificaciéon, pero mante-
niendo su caracter discrecional de beneficio porque ha de ser la Junta
de Tratamiento la que valore el caracter extraordinario y por tanto



Derecho penitenciario 293

merecedor del mismo, sin otorgar en ningun caso un derecho del in-
terno a su concesion.

La Junta, en la revision de grado, podra proponer hasta tres meses
de indulto por afio de cumplimiento en el que se hayan dado estas
circunstancias y si el Juez de Vigilancia lo estima oportuno tramitara
el indulto en la cuantia que sea aconsejable, segtin el procedimiento
de la Ley del ejercicio de la gracia de indulto de 18 de junio de 1870,
reformada en 1988 (Ley 1/1988 de 14 de enero).

3. LA REDENCION DE PENAS POR EL TRABAJO
3.1. Caracteristicas generales

Segun datos publicados por la SGIP a 30 de enero de 2012 la po-
blacion reclusa conforme al Codigo Penal derogado era de 631 inter-
nos, cifra que ha bajado considerablemente desde los 4.000 que habia
en 2002.

El art. 100 del CP de 1944 regulaba esta figura que desarrollaban
los arts. 65 a 73 del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956,
que inicialmente en 1937 se estableci6 exclusivamente para prisione-
ros de guerra y presos politicos, con el fin de poder reducir sus conde-
nas por los trabajos realizados, y posteriormente se amplié también a
los presos comunes en 1939.

La Disposicion Transitoria segunda del CP de 1995 establece que
la redencion de penas por el trabajo sélo se aplicard a los condenados
por el Codigo Penal derogado y en ningtin caso a los que se aplique el
nuevo Codigo Penal. Por su parte la Disposicion Transitoria primera
del RP ademads de repetir esta misma afirmacion, afiade que también
se tendrd en cuenta para determinar la ley penal mas favorable para
el reo, estableciendo para ello una serie de pautas a seguir. La Admi-
nistracion Penitenciaria hace una propuesta de reduccién de condena
por la realizacion de trabajos y el Juez de Vigilancia la aprueba, la re-
chaza o la modifica, pudiéndose recurrir en apelacion ante el Tribunal
sentenciador.

De esta manera los sujetos que cometieron delitos antes de la en-
trada en vigor del CP de 1993 se juzgaron y condenaron conforme al
CP anterior, y por tanto con la posibilidad de redencién de penas por
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el trabajo, a salvo de que les favoreciera el CP de 1995, en cuyo caso
se les aplicaba éste, sin redenciones.

Este beneficio penitenciario reduce la condena impuesta por la
realizacion de actividades laborales a los condenados por sentencia
firme a penas de Reclusion, Prisién y Arresto Mayor, y también a
preventivos desde 1983, de manera que por cada dos dias de trabajo
se abona un dia de la condena que se ha de cumplir. Sin embargo, re-
sultan excluidos quienes quebranten o intenten quebrantar su conde-
na'* y quienes reiteradamente observen mala conducta, entendiendo
como tal la comision de dos faltas graves o muy graves, lo que resulta
criticable por equiparar la consumacion y la tentativa del quebranta-
miento de condena y afiadir la responsabilidad penal y disciplinaria a
la pérdida de este beneficio®’.

El Codigo Penal de 1944 en el art. 100 solo recogia la redencion
ordinaria, consistente en abonar un dia de condena por cada dos de
trabajo util que podia ser retribuido o gratuito, intelectual o manual,
dentro o fuera del Establecimiento, pero posteriormente por via regla-
mentaria, se terminé optando por considerar como trabajo a efectos
de redencion a una serie de actividades no estrictamente laborables ni
productivas como son las culturales o intelectuales (estudios, creacién
literaria o artistica...), los destinos o servicios de caricter auxiliar en
el Establecimiento (cocina, enfermeria...) y la contribucion al buen
orden y limpieza del Centro, e incluso un segundo tipo de redencion
extraordinaria, cuyo inconveniente insoslayable es que no era reco-
gido por el Codigo Penal, con lo cual se vulneraba el principio de
legalidad por el hecho de que un Decreto diera mas amplitud a una
figura regulada en una Ley. En virtud de tal tipo de redencion extraor-
dinaria, el esfuerzo realizado por la donacién voluntaria de sangre o
el auxilio prestado a las autoridades penitenciarias en situaciones de
riesgo se podia valorar hasta un maximo de setenta y cinco dias por
ano efectivo de cumplimiento, y ademas segun especiales circunstan-

Los Jueces de Vigilancia exigian sentencia firme de quebrantamiento de con-
dena.

15 Tal proceder fue respaldado por la STC 94/1986 de 8 de julio por entender
que afecta a planos distintos: la pena castiga el delito de quebrantamiento
de condena y la privacion del beneficio es consecuencia del incumplimiento
de una condicién.
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cias de laboriosidad, disciplina y rendimiento en el trabajo se podia
abonar un dia de redencion por cada dia de trabajo con un limite de
ciento setenta y cinco dias por cada afio de cumplimiento efectivo de
la pena.

La compatibilidad entre redenciones ordinarias y extraordinarias
permitia reducciones generales desde un tercio hasta la mitad de la
condena, al no haber interrupcion por dias festivos, enfermedad, bajas
maternales, fuerza mayor... y, ademas, estas redenciones extraordina-
rias acabaron no siendo tan excepcionales, ya que muchos reclusos se
beneficiaban de ellas por la amplitud del término especial laboriosi-
dad que permitia incluir en él desde los destinos auxiliares, hasta los
trabajos productivos, o la participacién en la escuela.

En la década de los 80 esta figura comenz6 a caer en descrédito
desde el punto de vista doctrinal por su origen histérico vinculado a
la contienda civil, su concesion generalizada y el mal uso que se habia
hecho de ella permitiendo un vaciamiento desproporcionado de la
pena, lo que llevé a su desaparicion en el Proyecto de Codigo Penal de
1980, el Anteproyecto de 1983 y finalmente en el CP de 1995.

La importancia que sigue teniendo en la actualidad la redencién
de penas por el trabajo, es que muchos reclusos condenados por te-
rrorismo con el Cédigo Penal anterior ven sus elevadisimas condenas
sustancialmente recortadas por el automatismo de la figura, lo que no
solo produce un gran rechazo social, sino que ha llevado al Tribunal
Supremo a realizar en STS 27.2.2006 (R.467) ya citada, una interpre-
tacion forzada y erronea del calculo del beneficio sobre la totalidad de
la condena, probablemente con la finalidad de prolongar la estancia
en prision’®,

3.2. Régimen transitorio

El Cédigo Penal de 1995 derogé la redencion de penas por el tra-
bajo para los reos que fueran a cumplir su condena conforme al mis-
mo, permitiendo su aplicacion tan sélo a quienes la cumplieran con
el Codigo Penal derogado. Esto dio lugar a que hubiera internos que
habiendo cumplido parte de su condena con el Codigo Penal anterior

16 STS 127/2006 de 28 de febrero desarrollada en capitulo18 epigrafe 3.1.



296 Vicenta Cervell6 Donderis

habian redimido penas por el trabajo en esa parte cumplida, y que sin
embargo, en virtud de la retroactividad de la ley penal més favorable,
al optar por el nuevo Codigo Penal, el resto de la pena por cumplir
ya debia ser sin redenciones. La cuestion que surgi6 con ello es si las
redenciones ya disfrutadas hasta la fecha de entrada en vigor del nue-
vo Codigo Penal se podian mantener tras la revision de la sentencia,
o por el contrario los dias ganados por redencién se perdian precisa-
mente por la opcion elegida.

Las posiciones que se formularon al respecto fueron las siguientes:

— Tanto la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias en
Instruccion 27/95 de 19 de diciembre como la Fiscalia General
del Estado en Circular 1/96 de 23 de febrero entendieron que
la revision de sentencia da una nueva condena a cumplir que
se ha de ejecutar integramente. Como la nueva ley no permitia
la redencion, tanto los dias ya redimidos como los de futura
redencion, se perdian al no poder ser abonados, teniendo que
hacerse toda la liquidacion con el nuevo Cédigo Penal.

— Las STS 18.7.96 (5920) y STS 13.11.96 (8200) entendieron
que los dias ganados de redencion hasta la entrada en vigor
del nuevo Codigo Penal constituyen una situacién consolidada
que pertenece al patrimonio penitenciario del recluso sin posi-
bilidad de perderse por ser derechos adquiridos, de manera que
éstos se debian mantener, y a partir de la aplicacién del nuevo
Codigo Penal ya la condena se cumplia integra. En el mismo
sentido se pronuncié la Reunion de Jueces de Vigilancia Peni-
tenciaria de abril de 1996.

— Tras este pronunciamiento tanto la Fiscalia General del Estado
como la DGIP modificaron sus criterios en Circular 2/96 e Ins-
truccién de 29 de noviembre de 1996 respectivamente.

Por todo ello el procedimiento de revision tenia que seguir los si-
guientes pasos:
a) célculo de la pena impuesta por el CP anterior con su redencion
ya consolidada y la que pudiera cumplir ordinaria, lo que da
una duracion efectiva de la condena.

b) calculo de la pena imponible con el CP de 1995 entendiendo
como tiempo cumplido el pasado en prision con sus redencio-
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nes hasta el 25 de mayo de 1996, lo que da una duracién nomi-
nal sin concretar y sin redenciones.

c) comparar ambas y elegir la mds favorable.
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Capitulo 16
Régimen disciplinario

Sumario: 1. Principios generales del procedimiento disciplinario. 2. Infracciones peniten-
ciarias. 2.1. Clases. 3. Sanciones penitenciarias. 3.1. Clases. 3.2. Especial consideracién
de la sancion de aislamiento. Problemas constitucionales. 3.3. Reglas de medicion. 4.
Procedimiento disciplinario. 4.1. Fases. 4.2. Recursos. 5. Uso de medios coercitivos. 6.
Recompensas.

1. PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO
DISCIPLINARIO

El régimen disciplinario lo constituyen las normas dictadas para
mantener la convivencia pacifica en la prision, cuya transgresion, for-
mada por las infracciones disciplinarias, conlleva como consecuencia
la aplicacion de las correspondientes sanciones.

La disciplina es un elemento importante en la prision y por ello su
mantenimiento es necesario, para ello el art. 41 LOGP destaca como
fines del régimen disciplinario garantizar la seguridad y conseguir una
convivencia ordenada. Tales fines de disciplina y seguridad no son
absolutos sino que se encuentran condicionados a la organizacion
de la vida comunitaria, a la proteccion de los bienes juridicos de los
internos y a los objetivos del tratamiento. En este ultimo sentido el
art. 231 RP pretende que se estimule el sentido de responsabilidad y
capacidad de autocontrol.

Aunque el art. 231.2 RP establezca que el régimen disciplinario
rige para todos los internos cualquiera que sea su situacién peniten-
ciaria, es decir preventivos o penados, y tanto dentro como fuera del
Establecimiento, sean traslados, permisos o salidas autorizadas, la
finalidad de asegurar la convivencia interna del centro a la que se
refiere el art. 41 LOGP exige limitarlo a los que se encuentran en su
interior y excluir a los que se encuentren en el exterior por permiso,
conduccion o excarcelacion, como vienen sefialando los Jueces de Vi-
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gilancia, v. gr. en Auto JV Zaragoza 3.2.2010. Ademas, del régimen
disciplinario se exceptia a los internos de las unidades psiquidtricas,
art. 188.4 RP, a los que no se les aplica con independencia de que por
escasez de plazas se encuentren en centros ordinarios.

La potestad sancionadora de la Administraciéon queda sujeta con
matices a los mismos principios informadores del Derecho Penal al
compartir su naturaleza de Derecho sancionador. Estos principios que
van a regir son los de legalidad, tipicidad, ne bis in idem, culpabilidad,
proporcionalidad, asi como garantias procesales tales como el dere-
cho de defensa o el derecho de interponer recursos.

A) Principio de legalidad

El principio de legalidad en el Derecho sancionador exige que tan-
to el presupuesto como la consecuencia de una infraccién estén con-
templados en una ley como exigencia de seguridad juridica, ya que
de este modo los ciudadanos pueden conocer con anterioridad las
conductas prohibidas y sus sanciones, pero esa ley ha de ser una ley
general y con un rango suficiente que garantice esos fines colectivos.
Por ello en virtud del art. 81 de la Constitucion se entiende que las
normas que afectan al desarrollo de los derechos fundamentales y las
libertades publicas han de ser leyes orgdnicas y en consecuencia, las
normas sancionadoras han de revestir tal cualidad.

La LOGP sin embargo sélo contempla las sanciones que se pueden
imponer disciplinariamente en el art. 42.2, limitindose a sefialar que
las infracciones se clasificardn en faltas graves, muy graves y leves, y
que los internos serdn corregidos disciplinariamente en los casos esta-
blecidos en el Reglamento. Tal llamativa vulneracion de la reserva de
ley ha sido justificada por el Tribunal Constitucional en virtud de la
relacion de sujecion especial que expresa una capacidad de autoorde-
nacion de la Administracion, STC 2/1987 de 21 de enero. Ademas de
ello, el catalogo de infracciones ni siquiera viene contemplado en el
Reglamento de 1996, sino que se ha dejado vigente los arts. 108 a 111
del Reglamento de 1981, desaprovechando las reformas de la LOGP
de 1995 y 2003 para incluirlas en la norma adecuada.

Un importante avance, sin embargo, si que ha sido la mencién

expresa en el art. 232.3 RP 1996 de la prohibicion de la aplicacion
analdgica, lo que supone impedir la imposicién de sanciones por he-
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chos similares a los definidos reglamentariamente y la obligacién de
ajustarse taxativamente a la ley.

Por respeto al principio de legalidad, las restricciones regimentales
impuestas por el Centro por motivos de seguridad no pueden coin-
cidir con las sanciones previstas legalmente ni con los medios coer-
citivos ya que no gozan de las mismas garantias, lo que supone una
referencia clara al art. 75.1 RP que recoge limitaciones regimentales
que sOlo necesitan autorizacién del Director y que carecen de limites
temporales, debiéndose exigir una aplicacion restrictiva, especialmen-
te cuando se impone de oficio y no a peticion del interno. Por este mo-
tivo, el Auto JV Madrid 2.2.2009 y Auto JV Madrid 30.7.2010, como
muchos otros, anularon aislamientos impuestos por este precepto re-
glamentario, sin previo expediente sancionador, ni limite maximo de
catorce dias, posibilidad también rechazada por la XVII reunion de
JV de 2008 al declarar que sélo se pueden imponer como limitaciones
regimentales del art. 75.1 RP las no previstas como sancion en el art.
233 RP.

B) Principio de culpabilidad

El RP de 1996 incluye una referencia expresa a la culpabilidad de
los responsables en el art. 234, al mencionar los criterios a tener en
cuenta para seleccionar la clase y duraciéon de las sanciones, lo que
puede ser extensible a la determinacién de la responsabilidad.

Esto significa tener en cuenta los distintos planos de la culpabilidad:

— la imputabilidad como capacidad de reproche exige tener la
capacidad minima para entender la ilicitud de su conducta o
actuar en consecuencia, ausente cuando en el momento de la
infraccion el individuo se encuentra bajo un estado de intoxica-
cion plena por la ingestion de alcohol o drogas toxicas, padezca
anomalia psiquica o trastorno mental transitorio o alteraciones
en la percepcion.

— el grado de voluntad, exige comprobar la presencia de dolo o
imprudencia en la infracciéon cometida, lo que no sucede cuan-
do se debe a un accidente fortuito, al desconocimiento de los
hechos o de su ilicitud, o se deriva de responsabilidad objetiva
ya que ha de tratarse de una responsabilidad individual de re-
proche.
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— no debe de haber motivos que puedan hacer inexigible una con-
ducta distinta a la realizada, como pueda ser una situacion de
miedo insuperable.

C) Principio de proporcionalidad

Como expresion de ultima ratio el principio de proporcionalidad
exige acudir a la sancion cuando sea necesario e imprescindible para
la tutela del orden violado y siempre con la gravedad correspondiente
a la entidad de los hechos ilicitos.

En relacion a la necesidad, se ha de tener en cuenta que el art. 43.2
LOGP y el art. 255 RP permiten la suspension de la efectividad de la
sancion de aislamiento por distintos motivos, en el caso de la Ley se
refiere mas bien a un aplazamiento, sin embargo en el Reglamento al
vincularlo a la reeducacion y reinsercién permite pensar en un levan-
tamiento que puede llevar a una reduccion de la sancion, todo ello
confirma el cardcter de flexibilidad que ha de tener en la actualidad
cualquier norma sancionadora.

En cuanto a la proporcionalidad como medida de la sancién a
imponer es exigida en el art. 234 RP no s6lo en lo relativo a los dafios
y perjuicios causados, sino también teniendo en cuenta el grado de
ejecucion alcanzado en los hechos y el de participacion del interno
en los mismos, lo que sin duda va a permitir individualizar mejor la
sancion a la gravedad global de los hechos.

D) Principio ne bis in idem

De cada hecho ilicito sélo puede derivar una sancién cuando hay
identidad de sujeto, hecho y fundamento juridico (STC 2/1981 de 30
de enero). Por ello para que de una sola conducta pueda derivar tanto
responsabilidad penal como disciplinaria, por ser constitutiva tanto de
infraccion delictiva como disciplinaria, se ha de tener en cuenta que ha
de vulnerar distintos bienes juridicos que permitan la doble sancién, de
lo contrario se estara vulnerando el principio ne bis in idem.

Esto significa que si un recluso con su actuacion comete un delito
y a su vez la conducta es constitutiva de infraccion disciplinaria, no
podra dar lugar conjuntamente a la imposicién de una sancién penal
y de una sancién disciplinaria, salvo que con esa tnica conducta sean
dos los bienes juridicos vulnerados, y por tanto haya doble fundamen-
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to, ya que tanto en Derecho Penal como en Derecho Administrativo se
protegen intereses generales, al no haber intereses particulares propios
de la Administracién, sino tnicamente los que interesan a la colecti-
vidad. Esto complica la diferencia en ciertos supuestos que tanto el
Codigo Penal como el Reglamento Penitenciario de 1981 consideran
respectivamente infracciones delictivas y disciplinarias, es el caso de
las lesiones, injurias, coacciones, dafios... en ellos se ha querido salvar
el respeto al principio ne bis in idem con la exigencia en el art. 232.4
RP 1996 de que sélo se podra acumular una sancién disciplinaria a
un hecho constitutivo de delito si el fundamento de la sancion es la
seguridad y buen orden regimental.

Esta novedad del RP de 1996 quiere evitar la generalidad de la
doble sanciéon que antes era autorizada por el Tribunal Constitucio-
nal bajo el argumento de la relacién de sujecion especial, pero exige
ser convenientemente motivado, a pesar de las dificultades que puede
presentar la objetivacion de un concepto tan discrecional.

En los casos en que quepa la doble sancién por ser el hecho cons-
titutivo de delito, se comunica al Ministerio Fiscal y a la Autoridad
Judicial para que inicien las diligencias de investigacion (art. 284 LE-
CR), ya que la Administracion ha de esperar a que se pronuncien los
Tribunales, respetar luego los hechos probados y someterse en su caso
al control judicial. Tal exigencia no se respeta ante la posibilidad de
la ejecucion inmediata de la sancion que prevé el art. 44.3 LOGP y
desarrolla el art. 252 RP ya que casi todos los supuestos en los que se
permite no esperar al previo pronunciamiento judicial, son también
constitutivos de delito!.

E)Garantias procesales: especial mencion al derecho de asistencia ju-
ridica
Desde la STC 18/1982 de 18 de junio se entiende que las garantias
procesales del art. 24.2 de la Constitucién son aplicables en el seno
del proceso penal y también en los procedimientos administrativos
sancionadores. Por eso en el procedimiento disciplinario penitenciario

De Sold Duefias, A. “Principio non bis in idem y sanciones penitenciarias en
el Ordenamiento penitenciario”. Revista Juridica de Cataluiia 1989, n.° 4,
pag. 975.
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han de regir los principios y garantias propios del proceso penal como
el derecho a la tutela judicial, el derecho de defensa, el derecho de
presuncion de inocencia? o el derecho de asistencia juridica.

Para cumplimentar el derecho de defensa el art. 242.RP i) establece
que el interno podra asesorarse por letrado, funcionario o cualquier
persona que designe, si bien hay que tener en cuenta que se trata de
una intervencion letrada potestativa y no obligatoria, que se limita a
la redaccion del pliego de descargos sin permitirse la presencia fisica
del letrado en la Comisién Disciplinaria. De esta manera pese a que en
la aplicacion de sanciones penitenciarias la asistencia juridica tiene un
especial rigor por la libertad ya restringida del recluso, sin embargo
la asistencia letrada queda fuera de la justicia gratuita, por limitarse
ésta a los procesos judiciales y no extenderse a los administrativos,
como declaran la STC 83/1997 de 22 de abril y STC 42/2008 de 10

de marzo.

Asimismo como en la fase de ejecucion el turno de oficio sélo al-
canza a las cuestiones juridico-penales y no a las estrictamente peni-
tenciarias, numerosos Colegios de Abogados han puesto en marcha
servicios de orientacion juridica (SOJ) para garantizar el asesoramien-
to juridico de los internos en los mismos centros penitenciarios con el
fin de que los reclusos puedan realizar consultas a los Letrados sobre
cualquier tema juridico, lo que llevan a cabo con grandes dificulta-
des econdmicas por la falta de apoyos institucionales. Esta solucion
pretende paliar el abandono legal en que queda el condenado tras la
firmeza de la sentencia, para atender las incidencias juridicas que pue-
den surgir en prision dada su gran trascendencia en el cumplimiento
de la pena como pueda ser todo lo relativo a libertad condicional, be-
neficios penitenciarios, sanciones o clasificacion’®..., por ello necesitan
el maximo apoyo economico e institucional con el fin de no suprimir
un asesoramiento juridico tan necesario para los internos®.

2 STC 66/2207 de 27 de marzo.

Sanchez Yllera, I. “Tutela judicial efectiva en prision” en Vigilancia peniten-
ciaria (VI reunién JVP) CGPJ Madrid 1993 pég. 97.

Lamentablemente en abril de 2012 son ya varios los Colegios de Abogados
que ha anunciado la interrupcion de los servicios de orientacion juridica
penitenciaria por la falta de apoyo econémico de las correspondientes Co-
munidades Auténomas.
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2. INFRACCIONES PENITENCIARIAS
2.1. Clases

El RP de 1996 deja vigentes las infracciones que recogia el RP de
1981 en sus art. 108 a 111. Estas se dividen en las siguientes:

Faltas muy graves (art. 108):

a) participar en motines, plantes o desordenes colectivos, o instigar
a los mismos si éstos se hubieran producido.

b) agredir, amenazar o coaccionar a cualesquiera personas dentro
del Establecimiento o a las autoridades o funcionarios judiciales o de
Instituciones Penitenciarias, tanto dentro como fuera del Estableci-
miento, si el interno hubiera salido con causa justificada durante su
internamiento y aquellos se hallaren en el ejercicio de sus cargos, o
con ocasion de ellos.

¢) agredir o hacer objeto de coaccién grave a otros internos.

d) resistencia activa y grave al cumplimiento de las 6rdenes reci-
bidas de autoridad o funcionario en ejercicio legitimo de sus atribu-
ciones.

e) intentar, facilitar o consumar la evasion.

f) inutilizar deliberadamente las dependencias, materiales o efectos
del Establecimiento o las pertenencias de otras personas, causando
dafios de elevada cuantia.

g) sustraccion de materiales o efectos del Establecimiento o de las
pertenencias de otras personas.

h) divulgacion de noticias o datos falsos, con la intencion de me-
noscabar la seguridad del Establecimiento.

i) atentar contra la decencia publica con actos de grave escindalo
y trascendencia.

Faltas graves (art. 109):

a) calumniar, injuriar, insultar y faltar gravemente el respeto y
consideracion debidos a las autoridades, funcionarios y personas del
apartado b) del articulo anterior, en las circunstancias y lugares que
en el mismo se expresan.
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b) desobedecer las 6rdenes recibidas de autoridades o funcionarios
en el ejercicio legitimo de sus atribuciones o resistirse pasivamente a
cumplirlas.

¢) instigar a otros reclusos a motines, plantes o desdrdenes colecti-
vos, sin conseguir ser secundados por éstos.

d) insultar a otros reclusos o maltratarles de obra.

e) inutilizar deliberadamente las dependencias, materiales o efec-
tos del establecimiento o las pertenencias de otras personas causando
dafios de escasa cuantia, asi como causar en los mismos bienes, dafios
graves por negligencia temeraria.

f) introducir, hacer salir o poseer en el establecimiento objetos que
se hallaren prohibidos por las normas de régimen interior.

g) organizar o participar en juegos de suerte, envite 0 azar, que no
se hallaren permitidos en el Establecimiento.

h) divulgar noticias o datos falsos, con la intencién de menoscabar
la buena marcha regimental del Establecimiento.

i) la embriaguez producida por el abuso de bebidas alcohdlicas
autorizadas que cause grave perturbacion en el Establecimiento o por
aquellas que se hayan conseguido o elaborado de forma clandestina,
asi como el uso de drogas toxicas, sustancias psicotropicas o estupe-
facientes, salvo prescripcion facultativa.

Faltas leves (art. 110):

a) faltar levemente la consideracion debida a las autoridades, fun-
cionarios y personas del apartado b) del articulo 108 en las circuns-
tancias y lugares que en el mismo se expresan.

b) la desobediencia de las 6rdenes recibidas de los funcionarios de
Instituciones Penitenciarias en ejercicio legitimo de sus atribuciones
que no causen alteracion de la vida regimental y de la ordenada con-
vivencia.

c¢) formular reclamaciones sin hacer uso de los cauces establecidos
reglamentariamente.

d) hacer uso abusivo y perjudicial de objetos no prohibidos por las
normas de régimen interior.

e) causar danos en las dependencias, materiales o efectos del Esta-
blecimiento o en las personas por falta de diligencia o cuidado.
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f) cualquier otra acciéon u omisiéon que implique incumplimiento
de los deberes y obligaciones del interno, produzca alteracion en la
vida regimental y en la ordenada convivencia y no esté comprendida
en los supuestos de los arts. 108 y 109, ni en los apartados anteriores
de este articulo.

De toda esta extensa lista de faltas se pueden hacer una serie de
consideraciones criticas como la no diferencia entre conductas de au-
toria y de participacién, o conductas de consumacion y actos prepa-
ratorios; la abundancia de términos indeterminados (gravedad, cuan-
tia...); la referencia a términos morales; la posibilidad de analogia y
la coincidencia con conductas delictivas o con meros incumplimiento
formales carentes de lesividad, todo lo cual es consecuencia del desfa-
se de su regulacion y la necesidad de su revision y actualizacion.

3. SANCIONES PENITENCIARIAS

En este caso la LOGP las enumera someramente en el art. 42.2,
ampliando el contenido de la sancién de aislamiento en sede regla-
mentaria.

3.1. Clases

No existe ningun tipo de clasificacion, sino tan s6lo una enume-
racion que de mayor a menor restriccion de derechos, recoge las san-
ciones que se pueden imponer como consecuencia de la comisioén de
infracciones disciplinarias.

Las sanciones permitidas son:

a) sancion de aislamiento hasta catorce dias, es la tinica regulada en
la LOGP en el art. 43, aunque luego se desarrolla en el Reglamento.

b) aislamiento de hasta siete fines de semana.

¢) privacion de permisos de salida por un tiempo no superior a dos
meses. Esta sancion puede ser de aplicacion desigual, ya que no todos
los internos los pueden disfrutar y debe aplicar de forma restringida

s6lo a permisos de salida ordinarios y no a toda salida del estableci-
miento.
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d) limitacion de las comunicaciones orales al minimo de tiempo
previsto reglamentariamente, durante un mes como maximo. Las Re-
glas Penitenciarias Europeas indican que no se pueden prohibir total-
mente los contactos con la familia.

e) privacion de paseos, actos recreativos comunes, en cuanto sea
compatible con la salud fisica y mental, hasta un mes como maximo.
Esta sancion adolece de una gran indeterminacion, se cumple en la
celda del interno pero no debe confundirse con el aislamiento sino s6-
lo suprimir los actos recreativos o de ocio, sin extenderse a las demas
actividades programadas como puedan ser actividades deportivas, de
destino o laborales.

f) amonestacion.

En esta larga lista de sanciones lo mds criticable es que casi todas
privan o restringen la libertad, lo que le hace ser un catalogo bastante
severo y que en su mayoria carecen de descripcion normativa lo que
les deja en una absoluta indefinicion.

3.2. Especial consideracion de la sancion de aislamiento. Pro-
blemas constitucionales

La sancién de aislamiento se cumple en el compartimento que
habitualmente ocupe el interno, salvo que lo comparta con otros en
cuyo caso se alojard en otro de semejantes medidas y condiciones,
de modo que quedan prohibidas las llamadas celdas de castigo. Para
su cumplimiento se necesita informe médico, vigilindose diariamente
para controlar su salud fisica y mental, de manera que el médico pue-
da informar sobre la necesidad de suspenderla o modificarla.

No pueden cumplirla los enfermos, las mujeres gestantes, las ma-
dres seis meses después del parto, las mujeres lactantes, y las que tie-
nen a sus hijos consigo. El Reglamento Penitenciario no dice nada de
las comunicaciones, que en el anterior estaban restringidas, con lo
cual se entiende que rige el mismo régimen que los demads internos. La
Instruccion DGIP 4/2005 de 16 de mayo excluye las comunicaciones
intimas, familiares y de convivencia durante la sancion de aislamiento
o de fin de semana, para lo cual indica que se procure no hacer coin-
cidentes las fechas de cumplimiento; si por ser de inmediata ejecucion
la sancion no se puede demorar, se aplaza la comunicacion avisando
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a los familiares por teléfono y en caso de no poder evitar el desplaza-
miento, se autoriza una comunicacion oral de veinte minutos. Cabe su
suspension en atencion a fines de reeducacion y reinsercion social.

Esta breve regulacion como se puede observar no detalla el conte-
nido de la sancion, es decir las actividades que el recluso puede llevar
a cabo o los derechos que le son suspendidos, para ello hay que acudir
al art. 254.5 RP que contiene algunos datos mds, como las dos horas
diarias de paseo en solitario del recluso o la prohibiciéon de recibir
paquetes del exterior o adquirir productos del economato, salvo los
autorizados expresamente por el Director.

La sancién de aislamiento por su importancia y gravedad es la
que mas discusiones doctrinales despierta asi como la que mds pro-
nunciamientos judiciales provoca con su aplicacion, incluso por sus
posibles problemas constitucionales con el principio de legalidad y el
de proporcionalidad.

En primer lugar se critica que el desarrollo de esta sancién venga en
el Reglamento y no en la Ley, ya que el aislamiento es una privacion
del derecho a la libertad que deberia ser regulado integramente por
una ley orgdnica, sin embargo el Tribunal Constitucional desde la STC
2/1987 de 21 de enero lo viene permitiendo bajo la consideraciéon de
que la relacion de sujecion especial otorga esta capacidad normativa a
la Administracién. En sentido contrario, sin embargo, en la STC 119/96
de 8 de julio el voto particular emitido por el Magistrado Pi-Sunyer al
que se adhirié el Magistrado Vives Anton, sostenia que las restricciones
relevantes del derecho a la libertad como ocurre con la sancion de ais-
lamiento deberian tener una adecuada cobertura legal.

También se ha criticado su posible vulneracion con el art. 25.3 de
la Constitucion que impide a la Administracién imponer sanciones
que impliquen directa o indirectamente privacion de libertad, lo que
ha sido negado por el Tribunal Constitucional (STC 2/1987 de 21 de
enero) bajo la consideracion de que no se trata de una pena privativa
de libertad, sino de una modificacion de las condiciones de estancia en
la prisién, que quedan por tanto bajo la competencia administrativa.

Y finalmente han surgido también criticas respecto a su posible
consideraciéon de trato inhumano y degradante, vulnerando con ello
el art. 15 de la Constitucion, lo que una vez mas se ha rechazado por
entenderse que la sancién en si misma no lo es, sino que, en su caso,
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lo sera s6lo si se desprende de las condiciones de cumplimiento, STC
2/1987 de 21 de enero.

3.3. Reglas de medicion

Para seleccionar la sancién a imponer no existe una correspon-
dencia entre las infracciones y las sanciones, sino que el Reglamento
Penitenciario se limita a indicar las sanciones entre las que se puede
elegir, en funcion de la gravedad de las faltas:

— en faltas muy graves se puede imponer sancion de aislamiento
en celda de seis a catorce dias y sancién de aislamiento de hasta
siete fines se semana.

— en faltas graves se puede imponer sancién de aislamiento en
celda de lunes a viernes por tiempo igual o inferior a cinco dias,
privaciéon de permisos de salida por tiempo igual o inferior a
dos meses, limitacion de las comunicaciones durante un mes
como maximo, o privacion de paseos y actos recreativos comu-
nes desde tres dias a un mes como maximo.

— en faltas leves s6lo se puede imponer privacion de paseos y
actos recreativos comunes hasta tres dias de duracién y amo-
nestacion.

Dentro de estas limitaciones se ha de elegir la sanciéon mas ade-
cuada teniendo en cuenta que la sancién de aislamiento sélo se aplica
en los casos en que se manifieste una evidente agresividad o violencia
por parte del interno, o cuando éste reiterada y gravemente altere la
normal convivencia en el centro (art. 42.4 LOGP).

Otros criterios a tener en cuenta tanto para determinar la sancién
como su duracién son la naturaleza de la infraccién, la gravedad de
los dafios y perjuicios ocasionados, el grado de ejecucion de los he-
chos, la culpabilidad de los responsables, el grado de participacion y
demas circunstancias concurrentes, art. 234 RP. En caso de repeticion
de la infraccidn, art. 42.3 LOGP y art. 234.1 RP, las sanciones pueden
incrementarse en la mitad de su maximo, siempre que las anteriores
sean firmes por infracciones graves o muy graves y no hubieran sido
canceladas.

En los supuestos de concurso de infracciones el Reglamento Peni-
tenciario ha establecido unos criterios para graduar la duracién de la
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sancién en los casos de concurso real, concurso medial e infraccion
continuada. Si se trata de concurso de infracciones se imponen todas
las sanciones correspondientes para su cumplimiento simultdneo si
es posible, de lo contrario se cumplen por orden de gravedad sin que
el maximo de cumplimiento exceda del triple del tiempo que corres-
ponda a la mds grave, ni de cuarenta y dos dias consecutivos en caso
de aislamiento en celda, art. 42.5 LOGP, 236 RP. Si un mismo hecho
constituye dos o mas faltas o una es medio necesario para cometer
otra, se aplica en su limite maximo la sancion de la falta mas grave,
salvo que resulte de menor gravedad la suma de todas las infraccio-
nes. Finalmente si la infraccion es continuada por infringir un mismo
o semejante precepto en ejecucion de una plan preconcebido o apro-
vechando idéntica ocasion, se impone la infraccion mas grave en su
limite maximo.

Como otras consecuencias de la infraccion también se prevé el de-
comiso de las sustancias y objetos prohibidos y la reparacién de los
dafios materiales e indemnizacién de personas perjudicadas, art. 238
y 239 RP.

4, PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO
4.1. Fases

a) inicio: Cuando haya indicios de conductas constitutivas de
faltas, el Director del Establecimiento acuerda de oficio y motivada-
mente la iniciacion del procedimiento sancionador. Ese conocimiento
puede haber llegado por el parte de un funcionario informado por el
Jefe de Servicios, por peticion razonada de un 6rgano administrativo
que no sea superior jerarquico, por la denuncia escrita de persona
identificada que exprese el relato de hechos y por orden de un érgano
administrativo superior jerarquico. El Director también puede acor-
dar la apertura de una informacién previa que se practica por un fun-
cionario designado por aquél, quien elevara informe de las diligencias
practicadas; en los casos en que la apertura se inicie por la denuncia
de un interno se realizara siempre esta informacion previa.

b) instruccion: El Director nombra a un instructor entre los funcio-
narios, que no sea quien ha practicado la informacion previa, ni quien
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esté implicado en los hechos. El instructor realiza un pliego de cargos
en el que han de constar los siguientes datos:

- procedimiento (forma de iniciacion del procedimiento, nimero
de identificacion del instructor y puesto de trabajo que ocupa,
6rgano competente para resolver...).

— hechos (identificacion de los hechos y de la persona imputada,
calificacion juridica, medidas cautelares acordadas...).

— indicacién del plazo de tres dias habiles para presentar pliego
de descargos o comparecer y hacerlo verbalmente ante el Ins-
tructor; ademds, en cualquier momento antes del tramite de
audiencia puede presentar documentos y otros elementos de
prueba. Si se deniegan las pruebas implicita e inmotivadamente
se vulnera este derecho del interno.

— informacion del derecho a poder asesorarse de letrado, funcio-
nario o persona por €l designada para la redaccién del pliego de
descargos.

La STC 181/1999 de 11 de octubre anul6 el acuerdo sancionador
que imponia una sancién a un interno asi como los autos del Juez
de Vigilancia que lo confirmaban, porque aquel habia solicitado ser
asesorado por el jurista del Centro y al no haber obtenido respuesta,
se vulnerd su derecho de defensa.

¢) tramitacion: dentro de los diez dias siguientes a la presentacion
del pliego de descargos o comparecimiento verbal se practican las
pruebas pertinentes. Finalizada la instruccion del expediente, antes de
dictar la resolucion se le dan diez dias al interesado para que presente
la documentacion que estime oportuna, y a continuacion el Instructor
hace una propuesta de resolucion que eleva a la Comisiéon Discipli-
naria.

d) resolucion: Reunida la Comision Disciplinaria escucha las ale-
gaciones verbales del interno y acto seguido declara la no responsa-
bilidad o impone motivadamente la sancion, lo que no puede ser mas
tarde de tres dias después de la iniciacion del expediente. El acuerdo
sancionador debe contener los datos de lugar y fecha del acuerdo,
6rgano que lo adopta, numero de expediente y resumen de los actos
procesales realizados, relacion de hechos, calificacion juridica, sancion
impuesta, numero de votos y mencién de la posibilidad de recurrir. El
mismo dia o el siguiente se le notifica al interno.
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La sanci6n de aislamiento de mds de catorce dias (individualmente
o por acumulacion de varias) sélo se puede imponer con la aproba-
cién del Juez de Vigilancia.

e) procedimiento abreviado: es sélo para faltas leves con el fin de
reducir y simplificar los trdmites, lo regula el art. 251 RP. Si el Direc-
tor considera que la falta es leve, se inicia este procedimiento en el que
el parte del funcionario ya actia como pliego de cargos, se notifica al
interno y en diez dias han de presentarse las alegaciones y pruebas, a
continuacion el propio Director dicta la resolucion, lo que contradice
la necesidad legal de que la sancion la imponga un érgano colegiado,
art. 44.1 LOGP.

f) ejecucion: Los acuerdos sancionadores no se pueden ejecutar
hasta que no se resuelva el recurso interpuesto ante el Juez de Vigilan-
cia o hasta que no haya transcurrido el plazo para su impugnacion,
art. 252 RP. Sin embargo, cuando se trate de actos de indisciplina
grave y se entienda que la sancién no puede demorarse, se ejecuta-
ran inmediatamente si se trata de alguna de las seis primeras faltas
muy graves, prevision ya criticada anteriormente, sin olvidar que las
sanciones de aislamiento de mas de catorce dias de duracién han de
ser autorizadas por el Juez de Vigilancia con lo cual hasta que no se
dé esa aprobacion no se pueden ejecutar, ni siquiera de manera inme-
diata. Para evitar perjuicios al interno sancionado, si la sancién cum-
plida inmediatamente es anulada por el Juez de Vigilancia, se puede
abonar el tiempo cumplido indebidamente al cumplimiento de otras
sanciones posteriores, siempre que sean de conductas anteriores a las
sancionadas de manera errénea, art. 257 RP.

Contra el acuerdo de ejecucion inmediata el interno puede inter-
poner queja ante el Juez de Vigilancia, con independencia del recurso
interpuesto.

Finalmente existen supuestos de suspension, reduccion y revocacion
de las sanciones y en los arts. 258 y ss RP se regulan los plazos de pres-
cripcion y cancelacion de las sanciones. La libertad definitiva y provi-
sional del interno extingue automaticamente su responsabilidad disci-
plinaria, que no puede abonarse en ingresos posteriores, art. 259 RP.

En los altimos afios estd adquiriendo mucha relevancia la utili-

zacion de la mediacion penitenciaria entre internos para superar las
diferencias producidas en reyertas y desencuentros y encontrar un es-
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pacio de dialogo que permita mejorar la convivencia, lo que puede
llevar a conseguir la revocacion de la sancion, la cancelacion de la
inscripcién o incluso una nota meritoria, ejemplo de ello es el Auto
JV Madrid 13.06.2008 que revocé la sancion de aislamiento en celda
impuesta a un interno por una pelea, al valorar el esfuerzo realizado
por su participacion en un proceso de mediacion en el que firmé un
acta de reconciliacién y reconocer el efecto resocializador de esa acti-
tud conciliadora.

4.2. Recursos

Contra el acuerdo sancionador de la Comision Disciplinaria el in-
terno puede interponer recurso de alzada ante el Juez de Vigilancia,
verbalmente en el momento de la notificaciéon o por escrito en cinco
dias habiles siguientes. Si la resolucion del Juez de Vigilancia es de-
negatoria, solo cabe otro de reforma ante el mismo 6rgano sin que
quepan ya mds recursos, ya que al tratarse de una resolucion resolu-
toria de un recurso de apelacion (por alzada) contra una resoluciéon
administrativa ya no cabe apelacion, como dispone la disposicion adi-
cional 5.* LOPJ y recuerda la STC 169/1996 de 29 de octubre. S6lo
en el caso de que se trate de una sancion de aislamiento de mds de
catorce dias cabe apelacion, ya que en este caso el Juez de Vigilancia
es quien la aprueba directamente, sin resolver un recurso de un acuer-
do administrativo previo.

Tal como se ha dicho anteriormente la presentacion de dicho re-
curso suspende la ejecucion de la sancion, art. 44.3 RP, salvo que se
trate de un acto de indisciplina grave, en que la correccién no pueda

demorarse, siempre que corresponda a una de las seis primeras faltas
del art. 108 RP 1981.

La STC 60/1997 de 18 de marzo y STC 2/1999 de 25 de enero re-
cuerdan que el auto de contestacion del recurso ha de ser motivado, lo
que no ocurre cuando se trata de escritos en su totalidad ya impresos
(por ser formularios estereotipados), utilizables para todo tipo de im-
pugnacion, a salvo del nombre del interno y las fechas de los hechos;
esto sin embargo es matizado por otras sentencias que afirman que
el mero uso de impresos, aunque desaconsejable, no implica falta de

motivacion, sino que se ha estar al caso en concreto STC 128/1996 de
9 de julio, STC 195/1995 de 19 de diciembre.
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5. USO DE MEDIOS COERCITIVOS

Los medios coercitivos son mecanismos que ayudan a mantener la
seguridad y la convivencia de los Centros, todos ellos tiene caracter
preventivo para restablecer la normalidad por el tiempo estrictamente
necesario, por eso son regulados dentro del apartado de seguridad de
los Centros, lo que ocurre es que su estrecha vinculacién con la disci-
plina aconseja estudiarlos en este lugar.

Es necesario que se impongan como consecuencia de actos indivi-
duales y no a grupos de internos (por ejemplo esposar a los clasifica-
dos en primer grado cuando salen al patio). El art. 72 RP ha reforzado
las garantias de su excepcionalidad al declarar que se impongan de
manera proporcionada al fin pretendido, cuando no haya una ma-
nera menos gravosa de conseguir la misma finalidad, por el tiempo
estrictamente necesario y sin que sea una sancion encubierta, ya que
no hay que olvidar que en su imposicion no se siguen las garantias del
procedimiento disciplinario.

Los autoriza el Director, salvo en casos urgentes en que se le comu-
nica inmediatamente, que lo ha de poner en conocimiento del Juez de
Vigilancia, en los casos senalados en el art. 45 LOGP:

— para impedir actos de evasion o violencia de los internos.

— para evitar dafios de los internos a si mismos, 0 a otras perso-
nas o cosas.

— para vencer la resistencia activa o pasiva de los internos a las
6rdenes del personal penitenciario en el ejercicio de su cargo.

Las armas de fuego estan expresamente prohibidas en las funcio-
nes de vigilancia de los funcionarios en el art. 45.4 LOGP. En cuanto
a los medios permitidos sin embargo, no los menciona la LOGP, sino
el art. 72 RP, admitiendo como tales los siguientes:

— aislamiento provisional: debe ser excepcional para casos de
agresividad manifiesta o excitacién nerviosa grave, por eso en
cuanto desparezca, debe levantarse el medio coercitivo.

— fuerza fisica personal: ha de ser proporcionada a la violencia
que trata de impedir.

- defensas de goma: excepcionalmente para motines o revueltas
violentas.
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— aerosoles de accion adecuada: de uso totalmente excepcional,
son gases lacrimdgenos que no produzcan dafios.

— esposas: para frenar la agresividad del interno.

Si el Juez de Vigilancia entiende que no es ajustada a Derecho la
medida, ordena que se deje sin efecto, pudiendo incluso ser consti-
tutiva de delito su imposicién indebida o innecesaria, art. 533 CP.
La STC 129/1995 de 14 de octubre respaldo la decision del Juez de
Vigilancia de declarar ilegal la medida de aislamiento impuesta a trece
internos, por el incuestionable control judicial al que esta sometida la
Administracion.

En graves alteraciones del orden con peligro inminente para las
personas o las instalaciones, el Director puede recabar provisional-
mente el auxilio de las Fuerzas de Seguridad de guardia en el Estable-
cimiento, lo que debe ser utilizado en casos de absoluta excepciona-

lidad.

6. RECOMPENSAS

Los actos de buena conducta, espiritu de trabajo y sentido de res-
ponsabilidad en el comportamiento personal de los internos y en las
actividades organizadas del Establecimiento, pueden ser estimulados
con cualquiera de las recompensas que cita el art. 263 RP:

— comunicaciones especiales y extraordinarias adicionales.

— becas de estudio, donacién de libros y otros instrumentos de
participacion en las actividades culturales y recreativas.

— prioridad en las salidas programadas.
— reduccion de las sanciones impuestas.
- premios en metélico.

— notas meritorias.

— cualquier otra aniloga.

Su concesion la decide la Comision Disciplinaria que la anotara
en el expediente personal del interno, para que surta efectos positivos
entre los que destaca que se reduzcan hasta la mitad los plazos de
cancelacion de las sanciones, art. 261 RP.
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Capitulo 17
La ejecucion de las medidas de seguridad
privativas de libertad

Sumario: 1. Presupuestos de aplicacion de la medida de seguridad. 2. Clases de medidas
privativas de libertad. 2.1. Internamiento en centro psiquidtrico. 2.2. Internamiento en
centro de deshabituacion. 2.3. Internamiento en centro de educacion especial. 3. Carac-
teristicas de su ejecucion. 3.1. Revision de la medida. 3.2. Aspectos penitenciarios. 3.3.
Quebrantamiento. 4. Demencia sobrevenida.

1. PRESUPUESTOS DE APLICACION DE LA MEDIDA DE
SEGURIDAD

Los presupuestos de aplicacion de las medidas de seguridad vienen
recogidos en los arts. 6 y 95 CP:

— que se haya cometido un hecho previsto como delito (conducta
tipica y antijuridica), lo que excluye a las faltas, si bien en fal-
tas, alguna sentencia aconseja acudir al art. 211 C.C. como la

STS 31.3.93 (3154).

— que se pueda deducir de los hechos y circunstancias personales
del sujeto la probabilidad de comision de nuevos delitos, lo que
debe determinarse por medio de oportunos informes periciales.

Ademas en el capitulo dedicado a su aplicacion, el Codigo Penal
limita las personas a las que se puede imponer una medida de seguri-
dad que son aquellas que se encuentran en cualquiera de los tres pri-
meros numeros del art. 20 CP como inimputables o semiimputables:

— el que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cual-
quier anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension. El tras-
torno mental transitorio cuando no se hubiera provocado de
propésito para delinquir.
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— el que al tiempo de cometer la infraccién penal se halle en es-
tado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohoé-
licas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas
u otras que produzcan efectos analogos, siempre que no haya
sido buscado con el prop6sito de cometerla o no se hubiese pre-
visto o debido prever su comision, o se halle bajo la influencia
de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de
tales sustancias, que le impida comprender la licitud del hecho
o actuar conforme a esa comprension.

— el que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el naci-
miento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la con-
ciencia de la realidad.

Esto significa que para poder aplicar una medida de seguridad es
necesario que el sujeto haya cometido un delito, esté exento de res-
ponsabilidad criminal por cualquiera de los tres primeros nimeros
del art. 20 CP, y finalmente que sea peligroso. Como se ha sefialado
anteriormente la libertad vigilada es una excepcion al régimen ge-
neral de medidas al permitir su imposicion a sujetos imputables y
por tanto con responsabilidad criminal plena, lo que responde a un
nuevo concepto de medida de seguridad prevista para actuar sobre la
peligrosidad postpenitenciaria, que lamentablemente no exige para su
imposicion tal prondstico de probabilidad por ser automatica en los
delitos graves y potestativa sélo en los menos graves, aunque como
todas las medidas, esté sujeta a posterior revision.

En el caso de los semiimputables, el art. 104 CP permite imponer
ademads de la pena, la medida de internamiento pero sélo si la pe-
na impuesta es privativa de libertad y sin que exceda su duracién de
la pena prevista legalmente para el delito cometido. En estos casos de
concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad se
sigue el sistema vicarial, en virtud del cual se ordenara en primer lugar
el cumplimiento de la medida que sera abonado para el de la pena y
tras el cumplimiento de la medida, el Juez o Tribunal puede suspender
el cumplimiento de la pena si con su ejecucion se ponen en peligro los
efectos logrados con aquella, o imponer medidas no privativas de li-
bertad. En este caso, de nuevo se rompe el sistema general con la regu-
lacién prevista para la medida de libertad vigilada postpenitenciaria,
que se cumple en todo caso después de la pena de prision.
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En los casos en los que el delito cometido no esté castigado con
pena privativa de libertad, el Juez sélo podra elegir entre las medidas
no privativas de libertad del art. 105 CP, sin poder imponer en ningtin
caso medida privativa de libertad.

El RD 840/2011 de 17 de junio que regula las circunstancias de
ejecucion de las medidas de seguridad, establece que la Administra-
cién Penitenciaria serd la competente para la ejecucion de los interna-
mientos en establecimientos o unidades psiquidtricas penitenciarias,
sin hacer mencion alguna de los internamientos en centros de desha-
bituacion y centros educativos especiales, ni extender la competencia
penitenciaria a los casos en los que se cumpla en centro no peniten-
ciario. La Junta de Tratamiento del centro de destino elaborara el
Programa Individualizado de Reinsercion (PRI) que comunicara al
Juez de Vigilancia en un plazo de tres meses, lo que resulta excesivo
teniendo en cuenta que ni siquiera necesita la aprobacion judicial, y
tras ello el control de su ejecucion lo llevara el Juez de Vigilancia.

2. CLASES DE MEDIDAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD
2.1. Internamiento en centro psiquidtrico

Todo internamiento psiquidtrico requiere la necesidad de autoriza-
cion judicial, art. 183 RP, a diferencia de la situacion anterior donde
bastaba con dar cuenta a la autoridad judicial de la decisién acordada
por la DGIP.

El art. 101 CP se refiere al internamiento de los exentos de respon-
sabilidad conforme al art. 20.1 CP en un establecimiento adecuado
para tratamiento médico o educacién especial lo que significa que:

— 1NO es Preciso que sean centros penitenciarios.

- no menciona la posibilidad de que sean publicos o privados,
como hace en el n.° 2, lo que no ha de impedir su aceptacion
siempre que se trate de centros acreditados u homologados!.

Racionero Carmona, F. Derecho Penitenciario y privacion de libertad. cit.,
pag. 99.
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De ello resulta que dada la imposibilidad de que los dos tnicos
centros psiquiatricos penitenciarios existentes en nuestro pais acojan
a todos los internos, nada impide que puedan ser internados en hospi-
tales psiquidtricos comunes, cuyo mayor problema es garantizar unas
medidas de seguridad adecuadas, o en centros penitenciarios no psi-
quidtricos cuyo inconveniente es la falta de asistencia adecuada. Por
su parte, el art. 11 LOGP establece como un tipo de establecimiento
especial los centros psiquidtricos, centros concebidos con total inde-
pendencia de los de cumplimiento y preventivos, con un caricter pre-
ferentemente asistencial.

Los Centros psiquiatricos vienen denominados en el Reglamento
Penitenciario de 1996 como establecimientos o unidades psiquidtri-
cas penitenciarias, produciéndose el ingreso en ellos en los siguientes
casos, segun dispone el art. 184:

a) detenidos o presos con patologias psiquidtricas cuando la auto-
ridad judicial decrete su ingreso para observacion con el fin de emitir
informe que pueda ser reclamado por la autoridad judicial. El art. 381
LECR prevé que si el Juez de Instruccion observa indicios de enferme-
dad mental en el procesado, le sometera a observacion de los médicos
del Establecimiento donde estuviera preso, u otro publico, si estuviera
en libertad, o fuera mas adecuado.

La informacion médica que obtenga el Juez en estos casos, servird
para precisar la concurrencia o no de la eximente de anomalia o alte-
racion psiquica en el momento de los hechos, es decir para determinar
su imputabilidad, y tras ello, teniendo en cuenta que se trata de una
finalidad de observacion, y no de cumplimiento de la medida cautelar,
con el informe de los especialistas, el Juez lo pondra en libertad o de-
cidird su mantenimiento en prision, sin que el Centro Directivo pueda
acordar el internamiento, que solo compete a la autoridad judicial.

b) sujetos a quienes por aplicacion de una eximente completa o
incompleta el Tribunal sentenciador les haya impuesto una medida de
seguridad de internamiento en un Centro psiquidtrico penitenciario,
lo que es el verdadero cometido de estos Establecimientos. En este
caso el Centro Directivo elige el Establecimiento pertinente dando
cuenta al Juez de Vigilancia. Conforme al texto de la LOGP surgian
dudas respecto a la necesidad de que los internados judiciales fueran
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ingresados necesariamente en psiquidtricos penitenciarios® por tratar-
se de sujetos absueltos cuyo tratamiento deberia remitirse a la sanidad
publica, sin embargo el contenido actual del art. 184 es sumamente
claro al respecto.

¢) penados, y por tanto, declarados en su dia imputables, a quienes
durante el cumplimiento de su condena por enfermedad mental so-
brevenida se les haya impuesto una medida de seguridad por el Tribu-
nal sentenciador. Este articulo reglamentario chocaba con la anterior
redaccion del art. 60 CP que no permitia la imposicion de medida al-
guna en estos casos sino sélo la suspension de la ejecucion de la pena
privativa de libertad para que el penado recibiera asistencia médica
precisa, sin embargo la redaccion actual si que permite la posibilidad
de que el Juez de Vigilancia imponga una medida de seguridad, si bien
sin las suficientes garantias de jurisdiccionalidad (art. 3.1 CP) ya que
se trata de algo mds que una mera sustitucion.

Tras el ingreso, el equipo multidisciplinar de estos Establecimien-
tos ha de presentar un informe a la autoridad judicial que se ha de
repetir cada seis meses para el correspondiente control judicial (art.
187 RP).

El internamiento psiquidtrico de los enajenados dej6 de ser obliga-
torio en 1983 pasando a ser impuesto sOlo en los casos necesarios y
siempre que por el delito cometido se hubiera podido imponer pena
privativa de libertad, de lo contrario se ha de elegir entre las no pri-
vativas de libertad del art. 105 CP, como ejemplos de esta doble alter-
nativa pueden servir la STS 9.2.1996 (834) que elige como medida la
de tratamiento ambulatorio precisamente porque los internamientos
anteriores no surtieron efecto, mientras que la STS 13.2.99 (1165)
se decanta por el internamiento precisamente por las grandes dificul-
tades para comportarse de acuerdo con las normas y la posibilidad
de que en ciertas situaciones los impulsos del sujeto puedan pasar a
la accién agrediendo de manera peligrosa a las personas, o la STS
6.3.2012 (R.2975) que lo hace por la posibilidad de repeticion de

Garrido Guzman, L. “Tratamiento penitenciario de la enajenacion mental”.
Psiquiatria legal y forense, Vol. 11, Dtor. S. Delgado Bueno, Madrid 1994,
pag. 38.
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actos similares, su carencia absoluta de medios de vida, y la necesidad
de proporcionarle un tratamiento prolongado y vigilado.

Este internamiento tiene establecida una duracién maxima:

—en el caso de eximente completa no puede exceder del tiempo
que hubiera durado la pena privativa de libertad si hubiera sido de-
clarado responsable el sujeto, en caso de entender tal limite como el
de la pena concreta aplicable al hecho cometido (art. 101.1 CP) es
sumamente dificil de calcular porque se basa en una mera hipétesis y
en todo caso desafortunado por tratarse de una situacion de inimpu-
tabilidad. Ademads esta mencidon, como se ha sefialado anteriormente,
es contradictoria con la que se hace en el art. 6.2 C.P. respecto a las
medidas de seguridad en general, que impone como referencia a la
pena abstractamente aplicable al delito cometido, limite mucho mas
adecuado a la finalidad de que la medida no sobrepase la duracién y
gravedad de la pena, en este mismo sentido se manifiesta la Consulta

FGE 5/1997 de 24 de febrero.

El Juez en la sentencia tiene que declarar este limite maximo que
debe ser el necesario para prevenir la peligrosidad y que termina con
una larga tradicion de medidas indeterminadas.

—en el caso de eximente incompleta no puede exceder de la pena
prevista por el Codigo para el delito (art. 104 CP) con lo que se esta
refiriendo a la pena abstracta. La STS 9.6.1998 (5159) aclara que el
limite previsto en el art. 104 CP no es respecto a la pena concreta, sino
a la abstracta.

Finalmente hay que tener en cuenta que la flexibilidad actual per-
mite que todo internamiento pueda ser sustituido desde el principio
o durante su transcurso, por tratamiento ambulatorio y otro tipo de
medidas.

2.2. Internamiento en centro de deshabituacion

Pueden ser publicos o privados acreditados, para ello la Adminis-
tracion Penitenciaria ha de celebrar Convenios con otras Administra-
ciones Publicas y entidades colaboradoras.

Ni la LOGP ni el RP los nombran pero pueden incluirse en el ca-
pitulo de centros hospitalarios. Lo que si menciona el art. 182 RP es
el internamiento en centros de deshabituacion para reclusos de tercer
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grado que necesiten tratamiento especifico, pero esto no es una medi-
da de seguridad sino la posibilidad de un tercer grado de cumplimien-
to en el exterior, pese a que el dltimo parrafo invita a la confusion al
referirse a las medidas de seguridad, cuando el resto del articulo se
dirige a la aplicacion a internos clasificados en tercer grado.

El Cédigo Penal no permite la aplicacion de una medida de se-
guridad en los casos de atenuante, lo que podria resultar adecuado
no solo cuando se trata de una atenuante analégica a la de eximente
incompleta, sino especialmente cuando se trata de la atenuante de
grave adiccién a las mismas sustancias que recoge la eximente de dro-
gadiccion, art. 21.2. Para cubrir esta laguna el Tribunal Supremo en
diversas sentencias, ha admitido la aplicacién en estos casos de medi-
da de seguridad, de esta manera en STS 13.6.90 (6527) denuncia la
incongruencia de que se permitan medidas terapéuticas de interna-
miento y tratamiento para la eximente incompleta y se nieguen para
la atenuante analdgica (incluso siendo muy cualificada), consiguiendo
ademas que por la reduccion de la pena resulte inoperante cualquier
terapia prolongada; ante ello abre la via para que los Jueces y Tri-
bunales apliquen, si lo estiman procedente, medidas sustitutorias de
internamiento y tratamiento en la atenuante analdgica de enajenacion
mental, ya que su andloga significacion con la eximente completa o
incompleta no es sélo identidad de sustrato factico sino también de
respuesta punitiva. También la STS 25.10.94 (8353) y STS 11.4.2000
(2699) entienden que las consecuencias penales de la atenuante anal6-
gica han de ser iguales que las de la eximente, menos el art. 66 CP, ya
que criterios de legalidad, reinsercién y resocializacién asi lo avalan.

El problema de esta linea jurisprudencial es la vulneracion que su-
pone del principio de legalidad ya que se estd haciendo una interpre-
tacion del art. 21.7 CP que va mas alld de su sentido literal por muy
beneficioso que sea para el reo, con el riesgo de quedar a expensas del
criterio judicial.

En todo caso hay que diferenciar la medida de seguridad de in-
ternamiento para la deshabituacion con el tratamiento médico del
interno drogodependiente, como recuerda la STS 11.11.94 (8911) en
la que, pese a rechazar el internamiento, no descarta el tratamiento
adecuado dentro del establecimiento penitenciario, lo que ya pasa a
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encuadrarse dentro de los programas de tratamiento de los centros
penitenciarios.

2.3. Internamiento en centro de educacion especial

Este tipo de centro no lo menciona la LOGP ni el RP, s6lo el CPy
curiosamente también la Instruccion 19/2011 SGIP al regular el cum-
plimiento de las medidas de seguridad competencia de la Administra-
ci6on Penitenciaria.

3. CARACTERISTICAS DE SU EJECUCION
3.1. Revision de la medida

Segun el art. 97 CP durante la ejecucion de la sentencia el Juez o
Tribunal sentenciador, previa propuesta del Juez de Vigilancia a través
de sus informes anuales, podrd mantener, cesar, sustituir o suspender
la medida en atencion a los resultados, lo que se hara mediante pro-
cedimiento contradictorio.

De esta manera las posibilidades son:
— continuar la medida de seguridad

— cumplirla hasta su finalizacién y después proceder a la excarce-
lacion, aunque persista la peligrosidad.

— cesar la medida de seguridad si desaparece la peligrosidad cri-
minal.

— sustituirla por otra mas adecuada, que puede ser mis o menos
restrictiva.

— suspenderla hasta que termine. Si retrocede o delinque se revo-
ca la suspension.

3.2. Aspectos penitenciarios

El seguimiento y control de las medidas de seguridad privativas de
libertad lo realiza el Juez de Vigilancia, segun dispone el art. 98 desde
la reforma de 2010 de una forma un tanto confusa, que ya antes de su

regulacion recogia el Auto TS 8.10.2009 (R20.317).
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La Instrucciéon SGIP 19/2011 de 16 de noviembre que regula el
cumplimiento de las medidas de seguridad competencia de la Admi-
nistracion Penitenciaria, se ocupa de forma bastante completa de to-
dos los aspectos organizativos y de intervencion de las medidas de
seguridad de internamiento, lo que era necesario ya que hasta ahora
la regulaciéon normativa era bastante escasa, teniendo una especial
relevancia los aspectos relativos a la intervencion en el ambito peni-
tenciario y las medidas a adoptar en caso de cumplimiento definitivo

de la medida.

En el Programa Individual de Reinsercion (PIR) han de constar los
objetivos de la intervencion, las actividades terapéuticas que se pre-
tende llevar a cabo, el diagndstico y tratamiento médico de la dolencia
o trastorno, las condiciones y caracteristicas de las comunicaciones y
salidas que se prevean que vaya a disfrutar el interno. Todo ello es im-
portante ya que las caracteristicas de su modalidad de cumplimiento,
como sefalan los arts. 183 y ss. RP tienen diferentes condiciones a las
de los internos ordinarios, debido al caracter de enfermos y no de re-
clusos propiamente dichos, lo que justifica las siguientes diferencias:

— la separacion se lleva a cabo en atencion a las necesidades asis-
tenciales de cada paciente.

— no se les clasifica, y por tanto, no pueden acceder al tercer gra-
do ni a la libertad condicional.

— las comunicaciones con el exterior son individualizadas por el
programa de rehabilitacion de cada paciente, art. 190 RP.

— no hay régimen disciplinario, sin embargo, los medios coerciti-
vos los deciden los facultativos pese a la restriccion de derechos
que suponen, art. 188.3 RP. La exigencia de dar conocimiento
a la autoridad judicial no exime de la vulneraciéon que supone
que no sea éste quien acuerde su practica.

— las salidas al exterior deben contar con la autorizacion del Juez
de Vigilancia, aunque expresamente no se exija, en este sentido
Auto TS 16.12.2009 (R.16147/2010).

— cada seis meses el Equipo Técnico ha de revisar la situacion de
los enajenados, informando al Juez y al Ministerio Fiscal, art.
187 RP, y al menos una vez al afio, se ha de informar al Juez de
Vigilancia proponiendo el mantenimiento o no de la medida.



328 Vicenta Cervell6 Donderis

— aunque el internamiento sea forzoso el tratamiento debe ser
voluntario y cualquier intervenciéon corporal ha de contar con
la autorizacion judicial.

Entre los problemas mas graves que se detectan, hay una cierta
confusién entre las competencias del Tribunal sentenciador y el Juez
de Vigilancia en la ejecucion y es preocupante la escasez de centros
o departamentos psiquidtricos propiamente dichos, lo que podria so-
lucionarse con la posibilidad de cumplimiento en la sanidad publica,
que serviria también para mantener los vinculos familiares.

Dado que el cumplimiento definitivo de la medida puede provocar
un problema de atencién psiquidtrica para el ex-interno que no haya
conseguido la curacion de su dolencia, la colaboracion de familiares,
y en su defecto, asociaciones destinadas a la atencion de exreclusos o
enfermos con trastornos mentales es fundamental, especialmente para
evitar el desamparo y procurar la atencién adecuada, lo que también
implica, en su caso, ponerlo en conocimiento de la Fiscalia de incapa-
cidades o utilizar el recurso del art. 763 LEC de internamiento civil no
voluntario ante la jurisdiccion civil correspondiente.

3.3. Quebrantamiento

Si se quebranta una medida de seguridad privativa de libertad hay
que distinguir si el sujeto es inimputable o semiimputable. En el pri-
mer caso la inimputabilidad del mismo impide que se deduzca de ello
responsabilidad penal, con lo cual se procedera al reingreso del sujeto
en el mismo centro del que se hubiera evadido o en otro; en el caso
de semiimputables se deducirad testimonio por quebrantamiento de
condena, art. 100 CP.

Si se quebrantan otro tipo de medidas el Juez puede sustituir la
quebrantada por otra de internamiento siempre que fuera necesario y
esté prevista para el supuesto de que de trate. Antes, el silencio legal
impedia en estos casos deducir testimonio por quebrantamiento, pero
la redaccion actual del art. 100 CP ya lo exige expresamente a ambos
supuestos.



Derecho penitenciario 329

4. DEMENCIA SOBREVENIDA

Este supuesto a diferencia de los anteriores va a actuar sobre suje-
tos imputables condenados por sentencia firme, en los que se aprecie
“una situacion duradera de trastorno mental grave que les impida
conocer el sentido de la pena”, es decir, se trata de regular la situacion
penitenciaria de un interno declarado en su dia imputable que tras la
condena, presenta signos de inimputabilidad.

La respuesta que daba el art. 60 CP a esta situacion, hasta la re-
forma de la Ley 15/2003 de 25 de noviembre, era suspender la ejecu-
cion de la pena privativa de libertad garantizando la asistencia médica
precisa hasta que recobrara la salud mental, en cuyo caso cumpliria
la pena salvo que el Tribunal por razones de equidad la diera por ex-
tinguida o la redujera por ser ya innecesaria o contraproducente. Esta
solucion legalmente debia suponer la excarcelacion, y en su caso tra-
tamiento médico en un centro del exterior o internamiento civil, sin
embargo las autoridades penitenciarias seguian utilizando la practica
anterior de sustituir la pena por internamiento®.

La redaccion actual del art. 60 CP ha dado al Juez de Vigilancia
unas atribuciones que exceden de sus posibilidades:

— en primer lugar es el competente para suspender la ejecucion de
la pena, lo que no encaja con el art. 80 CP que en el supuesto
general lo remite a los Tribunales sentenciadores.

— en segundo lugar le permite decretar la imposicion de una me-
dida de seguridad privativa de libertad no mas gravosa que la
pena sustituida, lo que conduce a una situacién complicada, ya
que los Jueces de Vigilancia no imponen sentencias ni esta pre-
visto un procedimiento contradictorio similar al previsto en el
art. 97 CP para las modificaciones de las medidas de seguridad
impuestas, y no parece adecuado que se imponga mediante au-
to teniendo en cuenta que la imposicion de una medida de segu-

Balaguer Santamaria, J. “Régimen juridico de los enfermos mentales en el
sistema penitenciario espafol”. Psiquiatria Forense. Jornadas sobre Psi-
quiatria Forense. Centro de Estudios Judiciales. Coleccion Cursos, vol. 3,
Madrid 1994, cita casi un tercio en 1989 en el Establecimiento de Alicante
por aplicacién de éste supuesto y otros analogos como el archivo o sobresei-
miento por el mismo motivo.
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ridad requiere sentencia firme y procedimiento contradictorio;
una solucién seria entenderlo como un supuesto de sustitucion,
en cuyo caso el CP lo deberia declarar expresamente.

La LECR en su art. 991 regula un procedimiento de aplicacién
totalmente desfasado e incompatible con el CP.

Se plantea por Rios Martin* la posibilidad de utilizar esta figura pa-
ra los casos en los que se ha desestimado la aplicacion de la eximente y
se ha aplicado una atenuante (por ejemplo grave adiccion a las drogas
21.2 CP) que no permite la aplicacion de una medida de seguridad, lo
que se puede subsanar solicitando la suspension de la ejecucion de la
pena seguida de un internamiento hasta la rehabilitacion.

Bibliografia: Balaguer Santamaria, J. “Régimen juridico de los enfermos menta-
les en el sistema penitenciario espafiol”. Psiquiatria Forense. Jornadas sobre
Psiquiatria Forense. Centro de Estudios Judiciales. Colecciéon Cursos vol. 3
Madrid 1994. Barrios Flores, L.F. “El empleo de medios coercitivos en pri-
sién. Indicaciones regimental y psiquidtrica” REP n.° 253, 2007. “Sobre la
institucién psiquidtrica penitenciaria”. Revista de la asociacion espaiiola de
neuropsiquiatria, fasciculo 2, 2007. Garcia Aran, M. Medidas de interna-
miento en Vives Anton /Manzanares Samaniego. Estudios sobre el CP 1995.
Parte General. CGPJ] Madrid 1996. Garrido Guzman, L. “Tratamiento peni-
tenciario de la enajenacién mental”. Psiquiatria legal y forense Vol. II Dtor.
S. Delgado Bueno Madrid 1994 Mateo Ayala, E.]. La medida de seguridad
de internamiento psiquidtrico. Su ejecucion y control. Madrid 2004. Torres
Gonzalez, F. Barrios Flores, L. Libertades fundamentales, derechos bdsicos vy
atencion al enfermo mental. Ministerio de Sanidad 2007.

4 Rios Martin, J.C. Manual de ejecucion penitenciaria. cit., pag. 469.



Capitulo 18
Liquidacion de condena

Sumario: 1. Cuestiones previas. 1.1. Contenido de la liquidacion judicial y de la liquida-
cién penitenciaria. 1.2. Criterios para elaborar la liquidacion. 2. Calculo de las fechas
mas relevantes. 2.1. Duracién total, inicio y fin de la condena. 2.2. Abono de prisién
preventiva. 2.3. Permisos de salida. 2.4. Tercer grado. 2.5. Libertad condicional. 3. Acu-
mulacién y refundicién de condenas. 3.1. Criterios del art. 76 CP para la acumulacion.
3.2. Refundicién de condenas.

1. CUESTIONES PREVIAS

Segun el art. 798.1 LECR a partir de la firmeza de la sentencia se
ha de proceder a su ejecucion, salvo que se haya solicitado el indulto
(art. 4 CP) o la suspension de la ejecucion (art. 80 CP).

Una vez que la sentencia condenatoria es firme, por no caber mas
recursos frente a ella, se notifica al interno y al centro penitenciario
donde se encuentre. Seguidamente desde el Juzgado o Tribunal, pre-
vio dictamen del Ministerio Fiscal, se remite al Centro penitenciario
la liquidacién de condena donde consta el célculo de tiempo que ha
de durar la condena desde su inicio hasta que se extinga su cumpli-
miento’.

A esa condena total que ha de cumplir el condenado se le ha de
restar la prision preventiva ya cumplida, de forma que la diferencia
entre ambas serd el tiempo que queda de cumplimiento. Si la prision
preventiva es de la misma causa la abona el Juez o Tribunal senten-
ciador, si es de causa distinta la abona el Juez de Vigilancia, previa
audiencia del Ministerio Fiscal; en este dltimo caso es necesario que

1 Tena Sanchez, A. La liquidacion de la pena privativa de libertad. Ponencia

del curso La liquidacién de la pena privativa de libertad Valencia 2 y 3 de
abril de 1998.
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dicha prision preventiva sea posterior a los hechos delictivos que han
dado lugar a la pena que se pretende abonar.

Otras figuras a tener en cuenta, si las hay, son el indulto, el cum-
plimiento de una medida de seguridad, los posibles beneficios peni-
tenciarios que puedan variar la fecha de extincion de la condena, los
permisos de salida, el tercer grado y la libertad condicional.

Con todos estos datos la liquidacion de condena sirve para calcu-
lar las siguientes fechas:

— libertad definitiva: cuatro cuartas partes de la condena, 4/4

— permisos de salida: una cuarta parte de la condena, %

— tercer grado: mitad de la condena, 1/2

— libertad condicional: tres cuartas partes de la condena, 3/4

— adelantamiento libertad condicional: dos tercios de la condena,

2/3

— supuestos especiales del art. 78: cuatro quintas partes de la con-
dena, 4/5 y siete octavas partes de la condena, 7/8

1.1. Contenido de la liquidacion judicial y de la liquidacion
penitenciaria

La liquidacion judicial 1a realiza el secretario del Juzgado, la noti-
fica al Ministerio Fiscal para que informe y finalmente se comunica al
Centro penitenciario y al interno. En esta liquidacion no constan los
beneficios penitenciarios que se pueden obtener durante la condena,
para ello los Centros penitenciarios efectian después una nueva liqui-
dacidn, en la que constan los beneficios obtenidos por el interno, que
ha de ser aprobada por el Juez de Vigilancia.

De esta manera el contenido de la liquidacion judicial lo forma la
condena total expresada en afos, meses y dias; el indulto; los periodos
de prision preventiva abonables; las fechas de inicio y de extincion de la
condena.

El procedimiento a seguir es el siguiente:

— se recibe en el centro penitenciario el testimonio de sentencia en
el que se fija la duracion de la condena.
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— a continuacion la oficina de Régimen revisa el expediente del
interno para ver si ha estado preso por esta causa.

— se eleva a la autoridad judicial solicitud de liquidacion de con-
dena indicando los periodos de prision preventiva que consten
y la fecha posible de inicio de cumplimiento.

— se fija la fecha de inicio y de extincion.

En cuanto a la liguidacién penitenciaria, una vez se ha recibido en
el centro penitenciario la liquidacion judicial, la oficina de Régimen
efectta los cdlculos correspondientes de los permisos de salida, tercer
grado, libertad condicional y beneficios penitenciarios, que han de ser
aprobados por el Juez de Vigilancia.

Con el CP de 1995 la fecha de extincion de la condena en la liqui-
dacién judicial y en la efectuada por el Centro penitenciario no varia,
sin embargo con el CP anterior no eran coincidentes por la redencion
de penas por el trabajo, que acortaba considerablemente la condena
impuesta.

1.2. Criterios para elaborar la liquidacion

Para fijar la duracion total de la condena se tiene en cuenta la pena
en los afios, meses y dias que ha de cumplir el preso, dando un total
de la condena en dias.

A continuacién se cuentan los periodos de prision preventiva que
se han de abonar en dias, y se restan los dias de prision preventiva
cumplidos al total de la condena.

A esta nueva cantidad total se le resta el tiempo indultado, el tiem-
po cumplido de medida de seguridad, y los beneficios penitenciarios.

Finalmente desde la fecha de inicio, se suman los dias de condena
para obtener el dia de extincion, de esta manera la condena total me-
nos los dias cumplidos de prision provisional nos dard el tiempo que
queda por cumplir.
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2. CALCULO DE LAS FECHAS MAS RELEVANTES
2.1. Duracion total, inicio vy fin de la condena

a) Duracién total: para el calculo de la duracion total de la conde-
na se ha de llevar toda la cantidad a dias, contando los anos de 365
dias? y los meses de 30; cuando se ha de calcular el tiempo que queda
por cumplir, y por tanto la fecha de la excarcelacion, sin embargo, se
tiene en cuenta la duracién natural de los meses y los afios bisiestos.

En cuanto a los afios hay alguna opinion que prefiere contabilizar
el afio de 360 dias, pero como el Codigo Penal no hace mencién algu-
na del computo de la pena de prision, a diferencia de la de multa, es
preferible atender a la regla general.

Los meses no son de fecha a fecha (como senala el Cédigo Civil)
sino que se cuentan de 30 dias.

Ejemplo: 4 afios de condena x 365 dias = 1460 dias
1 afio, un mes y un dia = 365+30+1 = 396 dias

Si se ha concedido indulto se transforma en dias el tiempo indulta-
do y se deduce de la condena total.

Ejemplo: 1 afno de indulto sobre la primera de las condenas anteriores
seria 1460-365 = 1095 dias.

Otra posibilidad que modifica la duracion total de la condena es
que se haya impuesto medida de seguridad junto a la pena y tenga que
abonarse la medida ya cumplida, art. 99 CP.

Ejemplo: dos meses de medida de seguridad sobre la condena de 1460
dias serfan 1460-60=1400 dias.

b) Fecha de inicio: Si el sujeto esta preso la condena se inicia el dia
de la fecha de la firmeza de la sentencia condenatoria. Si no lo esta,
cuando ingrese en el Centro penitenciario, art. 38 CP.

Montero Herndndez, T. “Préctica juridica penitenciaria: las liquidaciones de
condena” Revista de Derecho Penal, 10 (2008) pag. 2, sefiala que la falta
de procedimiento reglado para la computacion del afio, motivé la Consulta
2/1989 de 26 de abril FGE.
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Si se esta cumpliendo otra condena se enlaza para cumplirla a con-
tinuacion, empezando a cumplirla el dia siguiente a la extincion de la
que ya estaba cumpliendo.

El dia de entrada, igual que el de salida, se cuenta completo cual-
quiera que sea la hora de ingreso.

La fecha de inicio mas los dias que ha de cumplir, da como resul-
tado la fecha de extincion.

¢) fecha de extincion: El tiempo que queda por cumplir se obtiene
sumando a la fecha de inicio la duracién de la condena en tiempo real,
es decir, teniendo en cuenta en los meses los dias naturales que tienen
28,29, 30 6 31 dias y los afios bisiestos (cada cuatro afios el mes de
febrero tiene un dia mas: 2000-2004-2008-2012-2016...) El dia de
salida, como antes se ha sefialado, cuenta completo independiente-
mente de la hora en que se produzca la excarcelacion.

De esta manera se va contando en cada afio los dias que se han de
cumplir teniendo en cuenta los bisiestos: 2000: 366 dias, 2001: 365
dias, 2002: 365 dias, 2003: 365 dias... cada mes los dias que tiene:
enero 31, febrero 28 (salvo bisiesto), marzo 31... y asi sumando suce-
sivamente se llega al final de la pena.

2.2. Abono de prision preventiva

El art. 58 CP dispone que el tiempo de privacion de libertad sufri-
do preventivamente, se abonara en su totalidad para el cumplimien-
to de la pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacion
ha sido acordada. El abono en causa distinta lo acuerda el Juez de
Vigilancia, previa audiencia del Ministerio Fiscal, siempre que dicha
medida cautelar se dictase posteriormente a los hechos delictivos a
los que se pretende abonar, es decir los hechos posteriores a la prision
provisional no podran beneficiarse de su abono.

Esta regulacion permite abonarla a la misma causa cuando haya
sentencia condenatoria como dias ya cumplidos o bien abonarla a
otras causas diferentes porque la causa por la que se dicté la prision
provisional se haya sobreseido, archivado, prescrito, absuelto o la pe-
na impuesta sea inferior a la prision preventiva ya cumplida.

La regla general es que se abone la prision preventiva sufrida por
la misma causa, o si se trata de concurso real de delitos se puede
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abonar a otra pena de las que forman la condena total, tanto si en el
mismo proceso ha habido conexidad delictiva como si se da después
por aplicacion del art. 988 LECR. Pero también se puede abonar a
causa distinta, lo que facilita que una prision provisional injusta en
lugar de indemnizarse economicamente se abone a otra causa en la
que si ha habido condena, siempre que la prision provisional no sea
anterior a los hechos delictivos para evitar la impunidad que genera
que al cometer el delito pueda beneficiarse de un periodo preventivo
anteriormente cumplido, lo que ya venia aceptando la Jurisprudencia:

STS 13.3.93 (2384), STS 2.7.93 (5701), STS 26.4.94 (3440).

Una interpretacion mds amplia es la propuesta por Rios Martin3
consistente en que se pueda abonar la prisién preventiva cumplida
hasta el momento en que se notifica la absolucion de esos hechos que
la provocaron, de manera que a los hechos cometidos después de esa
primera prision preventiva pero antes de conocer su sentencia absolu-
toria, se les pueda abonar la preventiva cumplida injustamente ya que
el reo todavia no sabia si le iba 0 no a ser abonable a otras causas.

Se ha de abonar tanto el tiempo cumplido en prisién provisional
como el de detencion, es decir cualquier privacion de libertad decre-
tada judicialmente, teniendo en cuenta que los periodos de preventiva
cumplidos han de ser valorados con la extension real de los respecti-
vos meses de 28,29, 30 o 31 dias para saber el tiempo exacto cum-
plido.

Ejemplo: preventiva cumplida desde el 25 marzo hasta el 7 de abril=
7+7 = 14 dias.

Finalmente en relacion al posible cumplimiento simultaneo de pre-
ventivo por una causa y penado por otra, el art. 58.1 CP se modificd
como consecuencia de la STC 57/2008 de 28 de abril que establecio
que el tiempo de prision preventiva cumplida se debia abonar a la
misma o diferente causa aunque coincidiera con cualquier privacién
de libertad impuesta en otra causa, ya que lo contrario no lo permitia
la redaccion legal del art. 58 vigente en ese momento. Con la modi-

3 Rios Martin, ]J.C. Manual..., cit., pag. 270. Gil Lopez, A.E. “El abono de
prision preventiva y la refundicién de condenas”. Cuadernos de Derecho
Penitenciario n.° 2, febrero 1998, pag. 10 y ss.
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ficacion del CP se prohibe expresamente el doble abono para que un
mismo periodo de privacion de libertad no sea al mismo tiempo abo-
nado como prision preventiva de una causa y cumplimiento de otra,
tal como ya quiso establecer la STS 1391/2009 de 10 de diciembre
pero no pudo hacer, por falta de cobertura legal.

2.3. Permisos de salida

El calculo de una cuarta parte de la condena para obtener permi-
sos se ha de hacer teniendo en cuenta los dias ya cumplidos en prision
preventiva. Es decir se calcula una cuarta parte de la condena total y
en los dias que ha de cumplir para poder disfrutar de un permiso, se
descuentan los ya cumplidos en prision preventiva.

Ejemplo: En una condena de un afo (365 dias) la cuarta parte son
91 dias a los que se le restara la preventiva ya cumplida, si se trata de
los 14 dias del ejemplo anterior quedard 77 dias que son los que han
de transcurrir antes de disfrutar de un permiso.

Si el interno esta cumpliendo varias condenas, el calculo de la
cuarta parte para la obtencion de permisos se ha de hacer de la suma
de todas las condenas impuestas, como indica el art. 154 RP al refe-
rirse a condena o condenas y expresamente se indica para la libertad
condicional en el at. 193 RP*.

2.4. Tercer grado

En las penas de mas de cinco afios como regla general se ha de
cumplir la mitad de la condena antes de acceder al tercer grado, des-
contando igual que en el supuesto anterior los dias cumplidos en pri-
sion preventiva.

Ejemplo: sobre una pena de seis afios se han de cumplir tres para po-
der acceder al tercer grado.

Montero Herndndez, T. “Practica...”, cit., pag. 16.
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2.5. Libertad condicional

El procedimiento de formacion del expediente se regula en el art.
195 RP

a) supuesto ordinario 3/4: la cantidad total de la condena se divide
por cuatro, la cantidad resultante se resta de la total y el resultado
obtenido es lo que se ha de cumplir para poder obtener la libertad
condicional.

Ejemplo: 20 afos de condena, 20:4 = 5, 20-5 = 15 afios hasta la
libertad condicional.

b) adelantamiento 2/3: se divide la condena total por tres, y a con-
tinuacién la cantidad resultante se resta de la total, dando el tiempo
que ha de cumplir hasta obtenerla.

Ejemplo: 2 afos de prision = 365 dias x 2= 730 dias. 730:3 = 243
(un tercio) luego 730-243 = 487 que son los 2/3 restantes.

En virtud del art. 78 CP la libertad condicional, los permisos de
salida y el tercer grado se han de calcular sobre el total de la condena
en los casos en que el limite del concurso quede por debajo de la mi-
tad de la suma total.

Ejemplo: en una condena de 100 afos con la aplicacion de este
articulo daria como resultado que la libertad condicional se podria
disfrutar a los 75 afios de reclusion, el tercer grado a los cincuenta y
los permisos de salida a los veinticinco afios, lo que excede del tiempo
maximo concursal de cumplimiento de la pena y supone por tanto no
poder disfrutar de estas figuras penitenciarias.

¢) adelantamiento cualificado: art. 91.2 CP Una vez cumplida la
mitad de la condena se puede adelantar el computo de los 2/3 hasta
90 dias por cada afio transcurrido de cumplimiento efectivo.

Ejemplo: En una condena de seis afios, 2/3 se cumple a los cuatro
afios, sin embargo una vez haya cumplido tres afios se podra obtener la
libertad condicional adelantada hasta 270 dias antes, es decir 9 meses
antes de lo que le corresponderia (90 dias por cada uno de los tres afios
que ya ha cumplido).
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3. ACUMULACION Y REFUNDICION DE CONDENAS
3.1. Criterios del art. 76 CP para la acumulacion

Ante las largas condenas que a veces se ven obligados a cumplir
los reclusos por las numerosas sentencias que pesan sobre ellos, hay
un tendencia a limitar su duracién para reducir el tiempo de perma-
nencia en la carcel, si bien en esta operacion hay que distinguir las
siguientes figuras:

— concurso real de delitos: permite el cumplimiento simultdneo
o sucesivo de las penas correspondientes a los distintos delitos
de un mismo sujeto con los limites establecidos legalmente, art.

73,75y 76 CP.

— conexidad: figura procesal que sirve para la distribucion de
competencias entre los Tribunales, art. 17 LECR.

— refundicién de condenas: figura penitenciaria que permite la
unidad de ejecucion enlazando unas condenas con otras para
calcular conjuntamente la libertad condicional, art. 193.2 RP.

Por ello el primer cometido es la diferenciacion entre todas estas
figuras para establecer sus respectivos requisitos legales.

El Codigo Penal para establecer la penalidad del concurso real es-
tablece dos reglas:

— acumulacion material: en al art. 73 CP dispone que al respon-
sable de dos o mads delitos o faltas se le impondran las penas de
todos ellos para su cumplimiento simultdneo si fuera posible.
Si no es posible el cumplimiento simultaneo, se seguira el orden
de su respectiva gravedad para su cumplimiento sucesivo, art.

75 CP.

Como consecuencia de este cumplimiento sucesivo se puede llegar
a penas muy elevadas, por ello en el art. 76 CP se establecen unos
limites para que ello no suceda.

— acumulacion juridica: como limite a ese cumplimiento sucesivo
se establece que no puede exceder del triple de la mas grave de
las penas del concurso y en ningun caso superar veinte afos.
Esos veinte afios de pena maxima pasan a ser veinticinco si en
el concurso hay al menos un delito castigado con pena de pri-
sion de hasta veinte afios, pasan a ser treinta si en el concurso
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hay al menos un delito castigado con pena de prisién superior
a veinte afos y pasan a ser cuarenta si en el concurso hay dos
o mas delitos castigados con pena de prisién de mds de veinte
afnos o bien cuando el concurso sea de dos 0 mds delitos de
terrorismo y al menos uno de ellos esté castigado con pena de
prisién superior a veinte anos.

Estos limites penoldgicos para el concurso real de delitos estan
pensados para los casos en los que los distintos delitos se juzgan en
un mismo proceso, por eso si el enjuiciamiento ha sido en distintos
procedimientos se utiliza el requisito de la conexidad.

La posibilidad de extender los limites punitivos a los delitos que
no se juzgaron conjuntamente pero podian haberlo sido, se incluy6
en la reforma de 1967 (Ley 3 de 8 de abril sobre modificacion del
diversos articulos del CP y de la LECR) ya que antes se exigia como
imprescindible la unidad de enjuiciamiento, sin embargo en esa nue-
va redaccion del art. 988 LECR lo que tenia que ser una ampliacion
para extender su aplicacion a hechos que no estuvieran en un solo
proceso, acabé siendo una restriccion® al remitir la conexidad al art.

17 LECR.

En virtud de este tltimo articulo, se entiende como delitos conexos
a “los diversos delitos imputados a una persona al incoarse causa por
cualquiera de ellos, si tuvieran analogia o relacion entre ellos, y no
hubieran sido hasta entonces sentenciados”.

Inicialmente el Tribunal Supremo comenz6 a entender como co-
nexidad por analogia, la semejanza entre delitos y la proximidad tem-
poral, dejando fuera los hechos cometidos en distintos lugares y las
condenas ya cumplidas:

— requisito objetivo: semejanza de circunstancias de lugar, tiem-
po, bien juridico lesionado, precepto infringido, modo de comi-
sion... STS 16.12.1987 (9781)

— requisito cronolégico: como proximidad temporal entre los he-
chos enjuiciados.

5 Gonzélez Cussac, J.L. en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Dtor. T.
Vives Anton, Valencia 1996, pag. 436.
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Este modo de proceder ha complicado la interpretacion del art. 76
CP al confundir dos figuras de distinto ambito y con diferentes fun-
damentos como antes se ha expuesto, ya que el concurso real se basa
en los principios de proporcionalidad, humanidad y resocializacion y
la conexidad regula unas normas de distribucion de la competencia
jurisdiccional sin ser un requisito del concurso real en si mismo, sino
que s6lo sirve para su aplicacion en los casos en que por su conexion
se hubieran podido enjuiciar conjuntamente.

En los dltimos afios, el Tribunal Supremo ha cambiado su postura
para favorecer al maximo la acumulacién juridica al margen de la co-
nexidad, en virtud de ello se prima la racionalidad en el cumplimiento
de las penas, se considera que las penas excesivamente largas vulne-
ran el mandato resocializador del art. 25.2 CE y que la exasperacion
de las penas puede dar lugar a penas inhumanas y degradantes, STS
27.12.94 (567).

De esta forma desde la STS 30.5.1992 (5034), igual que la STS
27.4.1994 (4400) se ha ido ampliando la aplicacion de la acumula-
ciéon de condenas desvinculindolo de la proximidad temporal y li-
mitdndolo a la mera posibilidad de su enjuiciamiento conjunto. Mas
recientemente, se va prescindiendo del criterio de la conexidad para
asociarlo al de la proporcionalidad y resocializaciéon ya que una du-
racion excesiva de la pena de prision puede dificultar e imposibilitar
la reinsercion ademas de poder ser considerada como un trato inhu-
mano y degradante STS 27.1.1995 (263), STS 30.1.1998 (666), STS
24.7.2000 (6774).

Este nuevo parecer del Tribunal Supremo ha sentado como prin-
cipios actuales de la acumulacion la prohibicién de penas inhumanas
y degradantes unida a la finalidad resocializadora dentro de la posi-
bilidad de enjuiciamiento conjunto, provocando que sélo se pongan
limites para evitar la impunidad y no desembocar en un cheque en
blanco para delinquir, ya que un recluso con penas acumuladas con
el tope legal podria seguir delinquiendo con la seguridad de que las
nuevas condenas iban a integrarse en la anterior acumulada.

De esta manera se permite acumular todas las condenas menos
los hechos ya sentenciados en el momento de la comisién del hecho
delictivo que da lugar a la dltima resolucién, con lo cual quedan fuera
solo dos supuestos:
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— los ya sentenciados al iniciarse la acumulacion (es decir en el
momento del hecho delictivo que da lugar a la tltima condena):
las sentencias anteriores a la comision de un hecho delictivo no
se pueden acumular.

— los posteriores a esta ultima sentencia que determina la acumu-
lacién: si el segundo delito se comete cuando la causa anterior
ya tiene sentencia condenatoria, por ejemplo si se comete un
delito en el centro penitenciario donde se cumple condena, por
el sentimiento de impunidad que puede crear. El Pleno no juris-
diccional del Tribunal Supremo de 29 noviembre 2005 acord6
que la fecha a tener en cuenta no fuera la de la sentencia firme
sino la de la sentencia condenatoria definitiva.

La razon es que en ambos casos no se podrian haber enjuiciado en
el mismo proceso porque al cometerse unos ya estaban sentenciados
los otros, STS 29.12.1999 (9453).

Para que la celeridad de la justicia no sea lo que condicione el
enjuiciamiento conjunto, el Tribunal Supremo permite incluso la acu-
mulacién de penas ya ejecutadas por no ser infrecuente que cuando la
ultima es firme y se solicita la refundicion alguna de las sentencias sus-
ceptibles de serlo ya han sido cumplidas, de esta forma se permite la
refundicion en estos casos siempre que fueran sentencias de la misma
época y los hechos fueran anteriores a la firmeza de la sentencia STS
30.5.1992 (5034), STS 12.3.1997 (4538), STS 24.11.1998 (8984).

Esta tendencia flexible del Tribunal Supremo en la aplicacion de
los limites concursales, se ha visto afectada por la llamada doctrina
Parot, STS 28.2.2006 (R.70176), que posteriormente avalé la STC
39/2012 de 29 de marzo, entre otras, que modifico el calculo de los
beneficios penitenciarios del Cdédigo Penal anterior sobre el limite
concursal, al establecer su aplicacion sobre cada pena individualmen-
te considerada y no sobre el total del concurso como se venia hacien-
do hasta esa fecha. Dicho cambio supuso prolongar hasta treinta afios
liquidaciones de condena que por la redencion de penas por el trabajo
hubieran permitido la excarcelacion a los veinte afos.

Ejemplo: Una suma de dos penas de 15 afos, otras dos penas de
nueve afios y una pena de tres afios en las que se descuenta un tercio
de pena por redencion:
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Suma total = 15+15+9+9+3= 51 afos
Tripe de la mas grave= 45 afos
Tope concursal= 30 afios
Reduccion por redencién de penas por el trabajo= 10
afios, por lo tanto se cumplen 20 afios.

Nuevo célculo de la redencién = 15 (se le restan 5 de redencion, se
cumplen 10), 15 (se le restan 5 de redencion, se cumplen 10), 9 (se le
restan 3 de redencidén, se cumplen 6), 9 (se le restan 3 de redencion,
se cumplen 6), 3 (se le resta 1 de redencion, se cumplen 2)= Total
(10+10+6+6+2)= 34, se cumplen 30 que es el tope concursal.

La STS 28.3.2011 (R.2917) extiende esta interpretacion también
al abono de la prision provisional en cada una de las penas inicial-
mente impuestas y no sobre el total concursal.

Ya antes de esta nueva interpretacion el Tribunal Supremo era
consciente de que incluso con la amplitud jurisprudencial de la co-
nexidad, seguia habiendo casos en los que no se podia apreciar ni
extender los limites penolégicos del art. 76 CP con la consecucién por
tanto de estancias continuadas en prision de mas de cuarenta afios de
duracién; en uno de estos supuestos el Tribunal Supremo al no poder
apreciar la conexidad entre una condena acumulada de treinta afios
y otra de dieciocho por ser ésta ultima referente a hechos cometidos
con posterioridad a la firmeza de la anterior, aconsejaba otras vias pa-
ra acortar la estancia en prisiéon como el indulto o el adelantamiento
de la libertad condicional, STS 23.1.2000 (12), lo que es dificilmente
factible en condenas de tan larga duracién.

El procedimiento para aplicar la acumulacion es el siguiente: Si es
una sola sentencia, en el fallo condenatorio ya se aplica por el Juez
o Tribunal; si por el contrario son varias sentencias el procedimiento
lo regula el art. 988 LECR al establecer que el Tribunal que dicte la
ultima sentencia de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o del con-
denado, dicta un auto en el que acumula todas ellas fijando una nueva
pena con los limites del art. 76 del CP.

La razon por la cual la competencia es del Tribunal sentenciador
es por tratarse de un tema de aplicacion de penas y no de ejecucion,
sin embargo los Jueces de Vigilancia en su reunion de 1982 ya reivin-
dicaban esta competencia por su mayor proximidad con el penado,
ya que en la practica a veces resulta dificil localizar al tltimo Tribunal
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sentenciador y ademas puede ser uno de menor rango que los ante-
riores v. gr. un Juez de lo Penal que tenga que acumular condenas
anteriores dictadas por la Audiencia Provincial, por ello se entiende
que la proximidad del Juez de Vigilancia y el tener a su disposicion la
documentacién penitenciaria le puede facilitar esta tarea®, que tam-
bién se recogia en el Proyecto de ley reguladora del procedimiento de
los juzgados de vigilancia.

En el escrito que se solicita la acumulacién dirigido al Tribunal que
ha dictado la tltima sentencia firme, se ha de hacer constar las cau-
sas que se quieren refundir, siendo necesario que el condenado deba
ser oido antes de dictarse la resolucion de acumulacion de condenas
formulando sus alegaciones con asistencia letrada, por afectar al acor-
tamiento de la pena, STS 29.10.1996 (7669), STS 21.10.2000 (8281)
siguiendo la STC 11/1987 de 30 de enero.

El Tribunal tendra que solicitar la siguiente documentacion, segin
declara el art. 988 LECR:

— hoja historico-penal del Registro Central de penados y rebel-
des, para comprobar que es el competente por ser el ultimo.

— testimonio de todas las sentencias condenatorias de los distin-
tos Juzgados o Tribunales.

— dictamen del Ministerio Fiscal si no ha sido el solicitante de la
acumulacion.

— comprobacion de la conexidad y de los limites maximos legales.

Si el auto es denegatorio se puede recurrir en casacion, sea cual sea
el 6rgano judicial que lo hubiere dictado (Juez o Tribunal), art. 988
LECR, aunque hay que tener en cuenta que frecuentemente cuando ya
se ha hecho la acumulacion, aparecen nuevas condenas con lo cual ha
de repetirse, por ello la acumulacion ha de estar siempre abierta a que
aparezca otra pena acumulable, en ese caso se revisara y se dictard un
nuevo auto de acumulacion.

6 Ruiz Vadillo, E. “Problemas derivados de la aplicacion de la regla 2. del art.

70 del Cédigo Penal”. P] Ndmero especial 111 Vigilancia penitenciaria, pag.
63.
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3.2. Refundicion de condenas

Si el penado estd cumpliendo dos 0 mds condenas a la vez, la suma
de las mismas se considera una sola condena a efectos de aplicacion
de la libertad condicional, para ello se enlazan de manera que cada
condena inicie su cumplimiento al dia siguiente de la extincion de la
anterior, enlace que se hace con la refundicion prevista en el art. 193.2
RP, siendo posible refundir conjuntamente condenas del anterior y
el vigente Codigo Penal. Esta unidad de cumplimiento se basa en la
unidad de ejecucion ya que el tratamiento penitenciario es convenien-
te que opere sobre la totalidad de las condenas y no sobre cada una
de las penas individualizadas, STS 29.9.1992 (7393), STS 8.3.1994
(1825).

El motivo de este modo de proceder es que se realice un calculo
conjunto de las tres cuartas partes de la condena a efectos de la trami-
tacion de la libertad condicional, por eso puede hacerse cuando quepa
la posibilidad de tener acceso a ella segin los requisitos del art. 90 CP,
es decir estar en tercer grado o esperando progresion y proximas las
tres cuartas partes de la condena.

Sin embargo, la ventaja de hacer la refundicién de condenas siem-
pre, al margen de la clasificacion del sujeto, es evitar el licenciamien-
to precipitado de condenas sin comprobar la existencia de condenas
pendientes de cumplimiento, lo que podria perjudicar al reo. La Ins-
truccion DGIP 1/2005 de 21 de febrero, en ese sentido indica que se
ha de realizar con independencia del grado de clasificacion del interno
tan pronto como las nuevas condenas vayan produciéndose, de modo
que tan sélo si hay juicios pendientes de préxima celebracion se apla-
ce la refundicion hasta que se cierre la situacion penal del interno. Si
ya se han licenciado condenas y una nueva permite la refundicion, se
puede solicitar al Tribunal sentenciador la anulacion de ese licencia-
miento siempre que la prisién sea ininterrumpida desde que se licen-
cio6 la primera’.

Para el cdlculo de una cuarta parte a efectos de permisos también
puede beneficiar el enlace, ya que tal cantidad de la primera condena
se le cuenta para las subsiguientes, sin embargo si el cumplimiento

7 Rios Martin, J.C. Manual..., cit., pag. 422.
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fuera sucesivo, para los permisos de las condenas siguientes no se le
contaria esa cuarta parte ya cumplida sino que deberia volver a cum-
plirla, con lo que se veria perjudicado.

En el expediente ha de constar:

causas penales con sus condenas.

suma total de las condenas impuestas con sus abonos de pre-
ventiva.

indultos.

fecha de inicio y fecha de licenciamiento de cada una de las
condenas.

dias pendientes de cumplimiento.

La propuesta de refundicion la realiza la Oficina de régimen, y la
comunica al Juez de Vigilancia para su aprobacion, previo dictamen
del Ministerio Fiscal. Frente a su denegacion cabe recurso de reforma
y de apelacion.

Bibliografia: Arias Fuertes, J. “Liquidacion de condena” REP n.° 154 1961. Bue-
no Arts, F “Nota sobre el cumplimiento ‘integro’ de las penas y los beneficios
penitenciarios”. Actualidad Juridica Aranzadi, 725,2007. Gil Lopez, A.F. “El
abono de prisién preventiva y la refundicién de condenas”. Cuadernos de
Derecho Penitenciario n.° 2 febrero 1998 Gonzalez Barbudo, R. “Método
para el cdlculo de las fechas de salida del penado”. REP n.° 157 1962. Gonza-
lez Barbudo, R./Gonzalez de Pablo, S. “Tabla de liquidaciones de condena™.
REP n.° 147, 1960. Lorenzo de la Fuente, J.M. “Liquidaciones de condena”.
REP n.° 161, 1963. Montero Hernandez, T. “Prictica juridica penitenciaria:
las liquidaciones de condena” Revista de Derecho Penal, 10 (2008). Sanz Mo-
ran, A. “Refundicién de condenas e imputacion de beneficios penitenciarios™.
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Datos de interés penitenciario en el informe criminoldgico. 5.2. Estructura y contenido
de informe criminoldgico en el ambito penitenciario.

1. EL ANALISIS CRIMINOLOGICO DE LA PRISION

Tras el analisis juridico de la legislacion que regula la ejecucion
penitenciaria, resulta necesario revisar sus aspectos criminoldgicos
con el fin de analizar los datos empiricos que informan de la realidad
de las prisiones espafolas, ya que s6lo conociendo la situacion de las
personas privadas de libertad y el contexto situacional en el que se
encuentran, se puede completar el estudio de la regulacién juridica
con el fin de comprobar sus posibilidades de aplicacion y, en su caso,
las actuaciones necesarias para evitar su fracaso.

Las aportaciones que pueden ofrecer los datos criminolégicos son
variadas, pero entre ellas hay algunas que destacan por su importan-
cia, en primer lugar es sumamente necesaria la informacion sobre las
dificultades reales que obstaculizan la reinsercion social como orien-
tacion general de las instituciones penitenciarias, teniendo en cuenta
que en muchos casos es el propio medio prisional el que entorpece tal
cometido; en segundo lugar el analisis de la poblacién penitenciaria
informa sobre las caracteristicas de los internos, lo que debe servir
para reflexionar sobre los factores que han podido conducir al delito
y con ello facilitar el disefio de programas de tratamiento dirigidos
a evitar la reincidencia, y por ultimo, sélo el analisis de la realidad
penitenciaria global permite realizar un examen critico de la prision
en sentido amplio que permita erradicar los factores crimindgenos
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y trabajar por una prision mas humana, mds resocializadora y mas
respetuosa con los derechos de los internos.

Resultados concretos de todo ello son las siguientes aportaciones
procedentes de estudios criminolégicos: factores crimindgenos de la
prision (contagio criminal, prisionizacion, encarcelamiento prolonga-
do, aislamiento...), crisis de la prisién y propuestas de abolicionismo,
victimizacién terciaria en los exreclusos y problemas de integracion
social postepenitenciaria, control social formal desde la institucion
penitenciaria, organizacion social y subcultura de la prisién (cédigos
de conducta, estructuras y organizacion...), eficacia del tratamiento
penitenciario, volumen y movimientos de la poblacion carcelaria®...
Muchos de estos datos se recogen en las estadisticas penitenciarias y
demas resultados que se recogen en los Informes Generales publicados
anualmente por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
asi como en los documentos que recogen los estudios e investigacio-
nes especificas sobre materias tratamentales y de régimen.

2. POBLACION PENITENCIARIA

2.1. Evolucion de la poblacion penitenciaria

La poblacion reclusa en las prisiones espafiolas no solo no ha ce-
sado de crecer en los tltimos treinta afios, sino que da lugar a que
Espafia sea uno de los paises de la Unién Europea con mayor nimero
de presos?, 160 por cada 100.00 habitantes, cifra que no se corres-
ponde con el numero de delitos cometidos, ya que en este caso Espafa
se encuentra dentro de la media europea®. En este imparable ascenso,
dos cambios legislativos produjeron en 1983 y 19935, respectivamen-
te, sendas reducciones de la poblacion penitenciaria, en el primer caso
debido a la limitacion de los plazos de la prision provisional y en el

Mapelli Caffarena. B. Las consecuencias..., pag. 145.

Sobre poblacién penitenciaria mundial, www.prisonstudies.org.

Benitez Jiménez, M.] “Poblacién penitenciaria: evolucién, volumen y carac-
teristicas demograficas” en La prision en Esparia: una perspectiva crimino-
l6gica. Coord. A.l. Cerezo y E. Garcia Granada 2007, pag. 44 y ss.
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segundo a la aplicacién retroactiva mds favorable del nuevo Cédigo
Penal*, lo que confirma que son factores secuenciales los que influyen
en la cifra de personas encarceladas como es la prision preventiva,
los delitos castigados con pena de prision, las formas de sustitucion y
suspension de la pena de prision y los supuestos de excarcelacion en
sede penitenciaria, como régimen abierto o libertad condicional.

De esta manera no es el volumen de delincuencia lo que determina el
numero de presos, sino el abuso de la prisién derivado de la politica le-
gislativa que no deja de ampliar el nimero de conductas delictivas casti-
gadas con esta pena, sin modificar sus vias de sustitucion y suspension, y
la rigidez de su cumplimiento debida a una politica penitenciaria que no
facilita demasiado los distintos tipos de excarcelacion (régimen abierto,
libertad condicional, o tratamientos extrapenitenciarios...).

A partir de 2010 la cifra ha experimentado una leve reduccién moti-
vada por una mayor aplicacion de alternativas, siendo significativo el cre-
cimiento del trabajo en beneficio de la comunidad especialmente en los
delitos de violencia de género y delitos contra la seguridad vial que tantas
entradas en prision estaban produciendo, el aumento de clasificaciones
en tercer grado y la reduccion del nimero de internos extranjeros.

2.2. Analisis criminologico

En el disefio de un perfil de personas encarceladas los criterios
mds importantes a tener en cuenta son los de edad, sexo, nacionali-
dad, tipologia delictiva, situaciéon procesal, clasificaciéon penitenciaria
y programas de tratamiento.

En relacion a la edad, la poblacion penitenciaria es bastante joven,
aunque el tramo mds numeroso es el de personas entre 30 y 40 afios
tanto en hombres como en mujeres, lo que muchas veces confirma
largas carreras criminales. Uno de los datos mas llamativos es el incre-
mento en los tltimos anos de las franjas de edad entre 30 y 40, entre
40y 60 y de mds de 60 anos, lo que evidencia el paulatino incremento
general de la edad en las prisiones espafiolas’.

4 Gallego, M./ Cabrera, P.J./ Rios, J.C./ Segovia, J.L. Andar 1 Km..., cit., pag.
24.
5 Benitez Jiménez, M.]. Op. cit., pag. 47.
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En cuanto a la variable de sexo, Espafia de nuevo tiene una cifra
diferente respecto al resto de paises europeos ya que mientras en los
centros penitenciarios espafioles la presencia de la mujer es de un 8%,
en el resto de Europa es de un 4%. Las razones de tal situacion estan
de nuevo en la categoria de delitos cometidos (principalmente delitos
contra la salud publica, cuyas penas de prision son elevadas) y en la
ausencia de sustitutivos legales®, si bien es cierto que en los ultimos
anos la cifra ha bajado algunas décimas por la politica de régimen
abierto de madres con hijos llevada a cabo por la SGIP.

La cifra de extranjeros en prision es elevada, pero como lo es en
muchos paises europeos’, llegando a situarse en mas de un 30% (uno
de cada tres internos no es espafol) e incluso llegando al 39% en el
caso de las mujeres®, por ello lo més significativo es la comparacion de
esta cifra con el numero de extranjeros en Espafia y la relevancia que
puede tener la extranjeria en el control social formal en relacion a la
detencién o en la concesion de figuras que evitan el encarcelamiento,
ya que la falta de arraigo y de lazos familiares muchas veces condicio-
na la aplicacion de la prision preventiva o la no concesion de permisos
de salida o régimen abierto.

En cuanto a la tipologia delictiva mds frecuente, son con diferencia
los delitos de robo y los delitos contra la salud publica los mas nume-
rosos, ya que ambos suman casi el 60% de las personas encarceladas,
entre otras razones por las penas que reciben por el Codigo Penal.

La mayoria de presos espafioles estan clasificados en segundo gra-
do, sobre un 14% lo estan en tercer grado y no mas de un 2% en
primer grado, sin embargo también es destacable el aumento que esta
teniendo en los ultimos afios el tercer grado como consecuencia de
una mayor flexibilidad en su aplicacion y la construcciéon de nuevos
centros de insercion social que resuelven el gran problema de infraes-
tructuras adecuadas. No obstante donde se ha logrado un gran cam-
bio es en la clasificacion en primer grado que siempre ha sido muy
estatica y que ha logrado iniciar un camino de reduccién impulsado

Cervell6 Donderis, V. “Las prisiones de mujeres desde la perspectiva de gé-
nero”. RGDP n °5, mayo 2006.

Suiza, Grecia y Bélgica encabezan la lista europea.

8 Informe General 2010 Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.
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por los excelentes trabajos de Rios Martin que han logrado llevar el
tratamiento donde no llegaba y obtener unos resultados muy positi-
vos. No hay que olvidar tampoco que el aumento de clasificaciones
en primer y tercer grado viene muchas veces facilitado por la aplica-
cion del principio de flexibilidad recogido en el art. 100.2 RP, que ha
experimentado también una mayor utilizacién en los tltimos afos,
y en general por la politica penitenciaria que puede o no fomentar
uno u otro grado, en este sentido a finales de 2004 coincidiendo con
el final del gobierno del partido popular habia un 3.04% en primer
grado y un 12.7% en tercer grado, mientras que en 2008, al final de
la primera legislatura del partido socialista, las cifras pasaron a ser de
un 2.1% en primer grado y un 16.5% en tercer grado’.

A modo de resumen en el cuadro siguiente!? se recogen las cifras
mas destacadas de los tltimos diez afos:

Centros Penitenciarios de la Administracion General del Estado

2002 2004 2006 2009 2010 20171%% [ 20712%**

N.° reclusos* | 43.674 | 50.757 | 54.436 | 65.416 | 65.335 | 59.975 60.179

Hombres** 91.6% 92.2% | 91.8% | 91.9% | 92% 92.4% 92.2%

Mujeres** 8.4% 7.8% 8.2% 8.1% 8% 7.5% 7.7%

Preventi- | 23.1% 22.4% | 23.9% 20.4% 18.7% 17.03% | 15.4%
vos**

1.° grado* 2.6% 2.7% 2.3% 1.7% 1.8% 1.3% 1.3%

3.° grado* 12.5% 10.2% | 12.3% 14.5% | 18.2% 13.04% | 12.7%

Extranjeros** | 25.4% 28.6% | 31.4% | 34.5% | 34.2% | 32.3% 32.1%

CP derogado | 9% 4.8% 3% 1.6% 1.1% 0.9% 0.8%

*  cifra media anual,
**  cifraa 31 diciembre afio en curso

*** cifra a 31 de marzo.

9 Gallego, M./ Cabrera, P.J./ Rios, J.C./ Segovia, J.L. Andar 1 Km..., cit., pag.
29.

10 Fuente: Elaboracion propia a partir de los Informes Generales de la Secreta-
ria General de Instituciones Penitenciarias.
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En esta tabla que recoge la evolucion de la poblacion penitenciaria
espafola en los tltimos diez anos destaca el aumento de la misma
hasta el afio 2011 en que se empieza a producir una leve reduccion,
la menor presencia de mujeres en prision desde el ano 2004, la im-
portante reduccién de internos clasificados en primer grado ya que
ha bajado un 37% también desde 2004 y un destacado aumento del
tercer grado desde 2006.

El nimero de internos en el territorio nacional total y por tanto
incluyendo las prisiones de Catalufa, tampoco ha dejado de subir en
los ultimos afios: 64.021 en diciembre de 2006, 67.100 en diciem-
bre de 2007, 73.558 en diciembre de 2008, 76.079 en diciembre de
2009, empezando un leve descenso a partir de entonces que pasaron a
73.929 en diciembre de 2010 y 70.472 en diciembre de 2011.

3. PROBLEMATICA ACTUAL DE LAS PRISIONES
3.1. La nocividad de la prision

Son muchos e importantes los problemas que se derivan de la es-
tancia en prision, entre ellos los mds importantes son la separaciéon
familiar y social que produce el aislamiento, la reducida actividad
tratamental derivada de la escasez de equipos técnicos y de la limita-
cién de medios materiales, las deficientes condiciones humanas que
provoca la masificacion o los elevados indices de reincidencia que la
prision no consigue frenar.

El interno a su entrada en prisién pierde su libertad, pero tam-
bién el contacto con su familia y amigos, su trabajo, su intimidad y
especialmente su autonomia ya que a partir de ese momento todo
estd reglado y para cualquier actividad debe someterse a las normas
internas, lo que erosiona su individualidad impidiéndole regirse como
persona autéonoma, ello puede favorecer la aparicion de uno de los
efectos mds preocupantes de la pena de prision, especialmente la de
larga duracion, como es la prisionizacion o institucionalizacion. Con
dicho término Clemmer!! se referia a la repercusion de la subcultura

1 Clemmer, D. The prison Community, The Christopher Publishing House,
Boston 1941.
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carcelaria en la vida de los internos, ya que significa que se adoptan
los usos y costumbres de la prision y se pierden los que se tenian antes
del ingreso: argot carcelario, subordinacion, actividades rutinarias y
mondtonas, nuevos habitos de vestimenta o alimentacidon, afectando
mas o menos a los internos en funcién de variados factores como su
personalidad, su integracion en grupos de reclusos, la existencia de
contactos con el exterior, las caracteristicas de su mddulo de destino,
su edad o tipo de delito cometido.

En todo caso, cuanto mas larga es la estancia en prision, al man-
tenerse menos contactos con el exterior y crearse mas vinculos carce-
larios, hay muchas mas posibilidades de interiorizar estas normas y
mas obstaculos para volver a la sociedad libre y asumir sus normas
de convivencia.

Esta subcultura carcelaria a la que se referia Clemmer supone
adoptar un codigo interno de conducta derivado del encierro y de
la excesiva normativizacion, lo que lleva a la jerarquizaciéon por la
presion de grupo, al autoritarismo como modelo de convivencia y a la
adopcion de un sistema de valores que constituyen modelos de con-
ducta para los internos como no inmiscuirse en la vida de los demas,
ser leal con el grupo y resistirse a la institucion o mantener una po-
sicion defensiva ante discusiones o peleas pero combativa ante cual-
quier provocacion!2. El nivel de cumplimiento de este cédigo tiene
una doble utilidad, da prestigio entre los reclusos, y facilita la unién
frente a la institucion.

En cuanto a los dafios sobre la salud en general derivados del
propio encierro y aislamiento, destacan especialmente la pérdida de
agudeza visual, olfato u oido y los trastornos de tipo psiquico como
ansiedad, insomnio, delirios o depresiones.

Es muy importante en la valoracion de los efectos nocivos de la
prision tener en cuenta que cualquier medida de preparacion a la li-
bertad puede contribuir de forma muy positiva a paliar los efectos
negativos de la misma y a su vez, cuanto mds severa es la prision, se
genera mds prisionizacion y con ello mas posibilidades de reincidir.

12 Neumann, E./ Irurzun, V. La sociedad carcelaria, 3. Ed., Buenos Aires 1994,

pag. 23.
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3.2. Tendencias de futuro

La prision ha sufrido en los tltimos afios una gran transformacion
como consecuencia de su adaptacion a los cambios en la poblacion
penitenciaria, a la permanente crisis que le rodea y a las nuevas ten-
dencias delictivas, lo que entre otras muchas consecuencias ha deri-
vado en nuevos tipos de vigilancia como los dispositivos de control
telemdtico, en nuevos tipos de gestion como la privatizacion de los
servicios carcelarios y en nuevos tipos de seguridad como el endureci-
miento de las condiciones penitenciarias de los internos pertenecien-
tes a organizaciones criminales o recluidos por delitos de terrorismo.

a) Dispositivos de control telemdtico

La superpoblacién penitenciaria que se ha producido en las tl-
timas décadas ha obligado a desarrollar nuevas formas prisionales
que limitan la estancia en el interior de la prisién con la finalidad
de un mejor aprovechamiento de la capacidad de los centros, siendo
uno de los medios mas utilizados los sistemas de control electronico!3
destinados a sujetos pocos peligrosos y con condiciones para disfru-
tar de semilibertad, que aportan entre sus numerosas ventajas la de
evitar el ingreso en prision, abaratar el coste diario del interno, evitar
la masificacion y servir de instrumento de cumplimiento en diversas
figuras penitenciarias como permisos de salida, tercer grado y libertad
condicional.

Su mayor inconveniente es la restriccion en la privacidad y libertad
individual que supone, lo que hace necesario el consentimiento del pe-
nado y el sometimiento a unas estrictas garantias legales en su forma
de cumplimiento, pero su mayor ventaja es la posibilidad que abre de
evitar el encierro tradicional y con ello evitar sus consecuencias mas
perniciosas.

b) Prisiones privadas

En relacién a la crisis permanente sobre la eficacia y utilidad de la
prision, una de las controversias se desencadena por los gastos eco-

13 Gudin, F. Sistema penitenciario y revolucion telemadtica. ¢ El fin de los muros
de las prisiones? Un andlisis desde la perspectiva de derecho comparado.
Madrid 2005.
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némicos que genera, especialmente en una etapa histérica en que la
defensa de los derechos humanos de las personas recluidas queda en-
sombrecida por la preponderancia de las normas dirigidas a proteger
la seguridad colectiva y que, como se ha sefialado anteriormente, la
poblacién penitenciaria no cesa de aumentar. Esta situacion favorece
la expansion de una tendencia privatizadora que si llega a la direc-
cidn, gestion y organizacion completa de los propios centros!* puede
ser muy preocupante en las decisiones que afecten a la libertad de los
internos, lo que en este sentido sé6lo existe en Estados Unidos como
una manifestacion mas de la entrada de la economia de mercado en
todos los sectores, incluidos los de ejecucion penal. En Espaiia es-
te modelo se sigue en los centros de internamiento de menores con
fuertes criticas doctrinales por la dejacion estatal que supone en un
contexto de desarrollo de derechos fundamentales y por la evidente
disminucién de garantias que supone, especialmente en la prestacion
de actividades de tratamiento y en la aplicacion del régimen discipli-
nario®.

Un segundo plano mds reducido es el caso de que la participacion
privada se limite a la colaboracion auxiliar en la prestacion de deter-
minados servicios como la construccion de centros, talleres de traba-
jo, servicios sociales, asistencia sanitaria, alimentacién o vigilancia, en
este caso puede no ser negativo por la implicacion social que conlle-
va'®, siempre que se realice con las suficientes garantias legales.

No obstante en todos estos casos aunque la mayor ventaja pueda
ser el ahorro economico que conlleva, su mayor riesgo es la reduccion
de la inversién publica que puede provocar, con el correspondiente
perjuicio para los derechos de los reclusos.

Sanz Delgado, E. Las prisiones privadas: la participacion privada en la eje-
cucion penitenciaria. Madrid 2000, pag. 143, aclara que debe restringirse la
expresion prision privada solo a estos casos.

Cervellé6 Donderis, V. La medida de internamiento en el Derecho penal del
menor. Valencia 2009, pag. 189.

En este sentido es necesario reconocer la valiosa labor de asociaciones no
gubernamentales y de voluntariado, que de forma desinteresada, estan faci-
litando prestaciones que la Administracion Penitenciaria, por si misma, no
siempre puede llevar a cabo.
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¢) Endurecimiento penitenciario para organizaciones criminales vy te-
77OYISMO

Finalmente en relacion a las nuevas tendencias delictivas hay que
destacar el endurecimiento de las condiciones penitenciarias en casos
de terrorismo y organizaciones criminales que ha creado un sistema
penitenciario paralelo con menos garantias que el sistema general y
con muchos mds requisitos para acceder a cualquier figura que supon-
ga algun tipo de excarcelacion, lo que conlleva el riesgo de distanciar
a este tipo de interno de las medidas de reinsercion social y con ello
reforzar la presion que la organizacion criminal a la que pertenecen,
pueda ejercer sobre ellos. Tanto en Espafia como en Italia, dos de los
paises europeos que mas reformas han incluido en este sentido en los
ultimos anos, el legislador se ha visto obligado a incluir correctivos
que faciliten una via, al menos excepcional, a la resocializacion so pe-
na de caer en normas contemplativas con la presion social y medidtica
de proteccion a la seguridad general, pero abiertamente inconstitucio-
nales por su frontal oposicién al mandato de reinsercion social.

En esta linea de endurecimiento penitenciario hay una excepcién
que se dirige a potenciar la reinsercion social contribuyendo a la hu-
manizacion de la prision, se trata de la mediacion penitenciaria, figura
que trata de conciliar con un mediador imparcial a las partes enfren-
tadas por un conflicto y que tanto si se da entre internos, con el fin de
acercar sus posturas para evitar los efectos del régimen disciplinario
derivado de reyertas o agresiones, como si se da entre internos y sus
victimas, con el fin de reparar el dafo causado, facilitando con ello
la obtencion de beneficios penitenciarios, es una gran aportacion a la
humanizacién de la prision por lo que conlleva de dialogo y de paci-
ficacion, y a la reinsercion social porque su objetivo es conseguir la
asuncion de los danos causados.

4. MEDIOS PENITENCIARIOS PARA REDUCIR LOS
PERJUICIOS DE LA PRISION

Con los inconvenientes y perjuicios del encarcelamiento ya citados,
en especial sobre las penas de prision de larga duracion, es necesario
explorar la legislacion penitenciaria para destacar los medios que el
propio sistema penitenciario dispone para reducir los efectos nocivos
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permitiendo excarcelaciones temporales dirigidas, o bien a facilitar
progresivamente la reinsercion social, o bien a atenuar la prisiéon por
motivos humanitarios.

Hay que partir que se trata de supuestos en los no cabe o no ha
sido posible la sustitucion ni la suspension de la ejecucion de la pena,
por ello el ingreso en prision es inevitable, pero no la mejora de la
situacion del sujeto en el recinto carcelario, lo que obliga a tener en
cuenta los medios disponibles en la legislacion penal y penitenciaria
para perseguir un cumplimiento menos nocivo. Esto se debe a que la
pena de prision solo ha de privar de la libertad, pero no de los demas
derechos, por ello cualquier limitacion de otros derechos ha de ser uti-
lizada en casos excepcionales y por los motivos permitidos por la ley,
de manera que desaparecidas las causas que indicaron su imposicion
hay que volver a la situacion ordinaria.

El reconocimiento de la dureza de la prision a veces da lugar a que
se desconozcan las posibilidades legales que pueden ser utilizadas con
el fin de lograr una ejecucion mas humana y mds abierta a la Sociedad,
por ello a continuacioén se citan someramente los medios legales mas
importantes que pueden ser utilizados tanto para evitar la imposicion
o ejecucion de la pena de prisién, como los que pueden emplearse una
vez el sujeto ya estd cumpliendo su pena para conseguir, en la medida
de lo posible, una ejecucién menos desocializadora.

4.1. Medios extrapenitenciarios

Se caracterizan por aplicarse antes o al inicio de la ejecucion peni-
tenciaria, por tanto no dependen de la conducta carcelaria del inter-
no sino de la gravedad del delito y las circunstancias personales del
autor, y su decisién no la toman 6rganos penitenciarios ni el Juez de
Vigilancia Penitenciaria. Su finalidad es evitar la imposicion, cumpli-
miento o ejecucion de una pena de prisién ya impuesta por el érgano
jurisdiccional.

a) Modificacion de la condena acortando la pena de prision:

— indulto: Lo pueden solicitar los penados, sus parientes o cual-
quier otra persona en su nombre; el Tribunal sentenciador, Tribunal
Supremo o Fiscal de cualquiera de ellos y el propio Gobierno. El pro-
cedimiento se regula en la ley de 18 de junio de 1870 (reformada
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en 1988) de la gracia de Indulto. Durante su tramitacion se puede
suspender la ejecucion de la pena, art. 4.4. CP y sélo si ya estd cum-
pliendo condena lo puede solicitar el Juez de Vigilancia.

b) imposicion de una pena distinta en lugar de la prision:
— sustitucion de la pena de prisién por el Tribunal sentenciador:

art. 88 CP, se decide en la misma sentencia condenatoria o después
pero siempre antes de dar inicio a la ejecucion.

¢) evitar el cumplimiento de una pena de prision ya impuesta en
sentencia:

— suspension de la ejecucion de la pena de prision por el Tribunal
sentenciador: art. 80 CP, se decide después de ser firme la sentencia a
la mayor urgencia posible.

4.2. Medios intrapenitenciarios

Se caracterizan por aplicarse sobre una pena de prisién que ya se
estd cumpliendo, la deciden los 6rganos penitenciarios o el Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria y su concesion depende de la conducta peniten-
ciaria y circunstancias personales del interno. Su finalidad es reducir
los efectos nocivos de la prision y facilitar la futura excarcelacion.

a) mejora de las condiciones penitenciarias al permitir contactos
con el exterior

— permisos de salida: art. 154 RP
— clasificacion en tercer grado: art. 104 RP
— salidas programadas: art. 114 RP

b) adelantamiento de la excarcelacion en una pena de prision que
se estd cumpliendo

— libertad condicional: art. 90 CP
— libertad condicional anticipada: art. 91.1 y 2 CP
C) supuestos especiales

— extranjeros: art. 89 CP (sustituciéon pena o libertad condicional
por expulsion) art. 197.1 RP (solicitud para cumplir la libertad
condicional en su pais de origen).

— toxicOmanos: art. 87 (suspension ejecucion) art. 182 RP (cum-
plimiento de tercer grado en instituciones extrapenitenciarias).
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— enfermos terminales: art. 80.4 CP (suspension ejecucion) art.
104.4 RP (tercer grado), art. 92 CP (adelantamiento de libertad
condicional).

— enfermos mentales: art. 60 CP (suspension ejecucién pena por
demencia sobrevenida y posible sustituciéon por medida de se-
guridad).

- mayores de 70 afios: art. 92 CP (adelantamiento de libertad
condicional).

5. EL INFORME CRIMINOLOGICO EN EL AMBITO
PENITENCIARIO

5.1. Datos de interés penitenciario en el informe criminologico

En sede de ejecucion penal puede haber informes criminologicos
destinados a asesorar a Jueces y Tribunales sobre la sustitucion o sus-
pension de la pena, e informes que se llevan a cabo cuando el sujeto
ya esta ingresado en prision, en este caso se trata del informe crimi-
noldgico en el ambito penitenciario!’, cuya finalidad es formular una
propuesta razonada, basada en criterios cientificos, que sirva de fun-
damento para la toma de decisiones relacionadas con la modalidad
de cumplimiento de una pena, medida cautelar o medida de seguridad
privativa de libertad. Los destinatarios de este informe pueden ser or-
ganos jurisdiccionales como el Juez de Vigilancia o el Tribunal senten-
ciador o bien 6rganos administrativos como la Junta de Tratamiento,
la comision disciplinaria o el Centro Directivo, de hecho los propios
Jueces de Vigilancia en su reunion de 2008 senalaban la importancia
de contar con crimin6logos en sus Juzgados para la emision de infor-
mes previos a la toma de decisiones. Ademas, atin no tratindose de
penas privativas de libertad, la actual adscripcion del cumplimiento
de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad y del seguimiento
de los programas de tratamiento de las penas sustituidas y suspendi-
das, al servicio de gestion de penas y medidas alternativas, les vincula
también a los mismos fines del informe penitenciario.

17 Climent, C./ Garrido, V./ Guardiola, ]. El informe criminolégico forense.

Teoria y prdctica. Valencia 2012, pag. 28 y 52.
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Elart. 25 CE y 1 LOGP establecen como fin prioritario de las Insti-
tuciones Penitenciarias la reeducacion y reinsercion social a través del
tratamiento, lo que exige una labor criminolégica fundamental para
planificar y evaluar el tratamiento que mejor pueda contribuir a facili-
tar la insercidn social cuando el interno sea excarcelado y detectar los
inconvenientes a la misma como pueda ser la prognosis de peligrosi-
dad. Para ello la LOGP establece que la individualizacién cientifica la
llevaran a cabo los equipos técnicos, en cuya composicion al crearse
en 1970 habia un jurista-crimin6logo, entre cuyas funciones recogi-
das en el art 281 del RP 1981, vigente todavia, se citan las de realizar
una valoracion criminoldgica para la clasificacion y programacion del
tratamiento emitiendo informes propios de la especialidad y realizar
una propuesta global de diagnéstico criminolégico y de programa-
cién de tratamiento tras los informes del resto del equipo técnico. El
nuevo RP 1996 dej6 exclusivamente como jurista a este miembro del
equipo técnico, lo que explica que la mayoria de sus funciones actua-
les sean de naturaleza juridica, aunque subsista alguna de caracter
criminolégico como ejecutar los programas de tratamiento o evaluar
sus objetivos.

Pese a ello, en un recorrido por el cumplimiento de las penas pri-
vativas de libertad, hay numerosos factores que aconsejan un informe
criminolégico como son las siguientes:

a) en la propuesta de clasificacion se ha de estudiar la situacion
penal, procesal y penitenciaria, con especial incidencia en el nivel nor-
mal de integracion, para descartar el régimen cerrado y en la capa-
cidad de salir al exterior y necesitar menos medidas de vigilancia y
control para proponer, en su caso, el régimen abierto.

b) en la propuesta de destino es muy importante valorar el nivel
de convivencia que se espera del interno y las posibilidades de trata-
miento que pueden realizarse en el destino seleccionado, para elegir
aquél en el que se puedan desarrollar mejor las que se adapten a las
necesidades del interno.

¢) en la propuesta de tratamiento se ha de valorar la interrelacion
entre el condenado, el delito cometido y las posibilidades de reinci-
dencia. Para ello hay que analizar las circunstancias personales, fami-
liares y sociales que rodearon la comision del delito y la relacion del
condenado con la victima, con el fin de identificar sus motivos, su ca-
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pacidad de autocontrol, la probabilidad de reiteracién o le necesidad
de actuaciones concretas sobre el interno o su entorno'®.

d) en la propuesta de concesion de permisos de salida se ha de
realizar una prediccion de comportamiento en el exterior, para ello
hay factores que pueden ser positivos (ausencia de drogas, ausencia de
sanciones...) y factores que pueden ser negativos (reyertas, ausencia
de trabajo...). En cualquier salida al exterior hay que valorar el pro-
nostico de reincidencia para determinar si es favorable, desfavorable
o dudoso, no de forma automadtica, sino con un estudio individualiza-
do de las caracteristicas del sujeto.

e) en la propuesta de revision de grado o modalidad hay que dis-
tinguir los progresos y esfuerzo personal del interno en el tratamiento
y en la conducta penitenciaria, y las dificultades derivadas del propio
medio penitenciario.

f) en el levantamiento del periodo de seguridad y la supresion del
calculo de figuras penitenciarias sobre la totalidad de la condena hay
que realizar un prondstico individualizado de reinsercién social basa-
do en su actitud frente al delito cometido y la victima y en su evolu-
cion en los programas de tratamiento.

g) en la propuesta de sancion disciplinaria hay que valorar su ne-
cesidad, repercusion en la conducta del interno y en su programa de
reinsercion, debiendo proponer su suspension cuando vaya a ser be-
neficiosa para estos fines y potenciar las vias de didlogo y mediacion.

h) en la propuesta de libertad condicional se ha de valorar la buena
conducta penitenciaria como ausencia de factores negativos, la prog-
nosis de reinsercion social atendiendo a trabajo, familia y medios eco-
némicos y las propuestas de reglas de conducta.

i) en la propuesta de libertad definitiva es importante destacar en
su caso los apoyos que va a necesitar el interno en el exterior, especial-
mente los de naturaleza sanitaria y psiquidtrica y los contenidos de la
libertad vigilada, si se ha de cumplir.

j) en cualquier informe que pida el Tribunal sentenciador hay que
ajustarse a lo solicitado por el mismo.

18 Climent, C./ Garrido, V./ Guardiola, J. Op. cit., pag. 55-56.
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5.2. Estructura y contenido del informe criminologico en el
ambito penitenciario

No existe un formato comun a todos los informes que debe hacer
un criminélogo en el 4mbito penitenciario, ya que se trata de materias
muy diversas entre si, sin embargo si es posible establecer un modelo
bésico de estructura y contenidos que recojan los factores que en to-
do caso deben aparecer reflejados y que deben ir siempre dirigidos a
proponer lo mas adecuado, para facilitar la reinsercién social y para
reducir los riesgos de comportamientos penitenciarios negativos o de
reincidencia.

En cuanto a la estructura el informe debe recoger las siguientes
partes:

1.— Identificacion del sujeto sobre el que se hace el informe.

2.— Identificacion de la finalidad del informe: propuesta permiso
de salida, de progresion de grado...

3.— Descripcion de los datos consultados: expediente personal, en-
trevista interno, informe médico...

4.— Analisis de la situacién global y especifica relacionada con la
finalidad del informe: destacar de los datos consultados los que tienen
relevancia para la propuesta que se va a realizar y la interrelacion que
hay entre todos ellos.

5.— Propuesta razonada: se trata de hacer una propuesta objetiva
por apoyarse en datos concretos que se hayan consultado, y razonada
por la necesidad de defender con argumentos sélidos las propuestas
que se formulan.

6.— Fecha y firma: la fecha es muy importante porque sefala la
identificacion en el tiempo de la propuesta formulada, lo que en su
caso puede servir para justificar posteriores cambios desarrollados en
el sujeto.

Para proceder a la elaboracion de dicho informe los contenidos
que se deben incluir y las fuentes de dénde se van a extraer son las
siguientes:

Identificacion personal: nombre, nimero identificacion personal,
edad, sexo.
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Datos penales extraidos de la sentencia condenatoria: delito come-
tido, pena impuesta, circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal para valorar la capacidad criminal y el potencial delicti-
vo, autoria individual o coautoria, relacion con la victima, existencia
o no de condenas anteriores.

Datos penitenciarios extraidos del expediente personal: fecha pri-
mer ingreso en prision, fecha de inicio de la condena, clasificacion,
permisos disfrutados con fecha de inicio y fin y valoracion de los mis-
mos, fecha de propuesta de libertad condicional, cuamplimiento o no
de prision preventiva, otros ingresos, sanciones.

Datos procesales extraidos del expediente personal: existencia de
otros procedimientos abiertos, cumplimiento de prisién preventiva u
otras medidas cautelares, existencia de condenas anteriores.

Datos tratamentales: participacion en actividades realizadas den-
tro de prisién, desempefio de trabajo, relacion con los compafieros y
funcionarios, desintoxicacion, formacién educativa o laboral, habili-
dades sociales, factores de riesgo delictivo.

La finalidad del manejo de esta informacion es realizar una prog-
nosis de comportamiento futuro para justificar la propuesta de conce-
sion o denegacion de figuras penitenciarias, proponer actividades de
tratamiento adecuadas al interno y aptas para evitar futuras conduc-
tas delictivas, y actuar sobre los factores crimindgenos tanto internos
como externos al medio penitenciario.

Bibliografia: AAVV La prisién en Espania: una perspectiva criminoldgica. Coord.
A.L Cerezo/E. Garcia. Granada 2007. Clemente Diaz, M. “Los efectos psico-
16gicos y psicosociales del encarcelamiento” en Psicologia Juridica Peniten-
ciaria Madrid 1997. Clemmer, D. The prison Community, The Christopher
Publishing House, Boston 1941. Climent, C./Garrido, V./Guardiola, ]J. El in-
forme criminoldgico forense. Teoria y prdctica. Valencia 2012. Gallego, M./
Cabrera, P.J/ Rios, ]J.C./Segovia, J.L. Andar 1 Km en linea recta. La cdrcel del
siglo XXI que vive el preso. Madrid 2010. Gudin Rodriguez Magarifios, F.
Circel electronica. Bases para la creacion del sistema penitenciario del siglo
XXI. Valencia 2007. Del Rosal Blasco, B. “La privatizacion de las prisiones.
Una huida hacia la pena privativa de libertad”. Eguzkilore, n.° extraordina-
rio 12 diciembre 1998. Lopez Rodriguez, J.A. “El futuro de las prisiones”
Revista General de Derecho Penal n.° 15,2011. Neumann, E./Irurzun, V. La
sociedad carcelaria, 3.* Ed Buenos Aires 1994 Reviriego, F./ Gudin, F. “Los
sistemas penitenciarios europeos frente al siglo XX1” Seguridad y ciudadania.



364 Vicenta Cervell6 Donderis

Revista del Ministerio del Interior, n.° 4, 2010. Sanz Delgado, E. Las prisiones
privadas: la participacion privada en la ejecucion penitenciaria. Madrid 2000.
Wacquant, L. Las cdrceles de la miseria. Buenos Aires 2000.



Bibliografia general

AAVV, Comentarios a la legislacion penal. LOGP. Dtor. M. Cobo del Rosal. To-
mo VI vol. Iy II. Madrid 1986.

AAVV, Derecho Penitenciario. Cuadernos de Derecho Judicial. CGP] Madrid
1995. Derecho Penitenciario II CGPJ Madrid 2003.

AAVV, Derecho y prisiones hoy. Coord. E]J. de Le6n Villalba, Cuenca 2003.

AAVV, La reforma penitenciaria Estudios penales II. Santiago de Compostela
1978.

Armenta Gonzalez-Palenzuela, F.J. Cédigo penitenciario. Granada 2008. Proce-
dimientos penitenciarios. Granada 2009.

Armenta Gonzalez-Palenzuela, EJ./ Rodriguez Ramirez, V. Reglamento peniten-
ciario comentado. 5* Edicion Sevilla 2006. Reglamento penitenciario: Andlisis
sistemdtico, comentarios, Jurisprudencia. Madrid 2009.

Asociacion pro Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de las prisiones
en Esparia. Madrid 1999.

Bueno Arts, F. Lecciones de Derecho Penitenciario. Salamanca 1985.

Berdugo Gomez de la Torre, 1. (Coord.) Lecciones y materiales de estudio del
Derecho Penal. T. VI Derecho Penitenciario Madrid 2010.

Bruneti, C. Ziccone, M. Manuale di Diritto Penitenziario. Piacenza 2003.
Bueno Arts, F. Lecciones de Derecho Penitenciario. Madrid 19835.
Canepa, M. Merlo, S. Manuale di Diritto Penitenziario. Milano 2004.

Castro Antonio, J.L./ José Luis Segovia Bernabé, J.L. (Directores) El Juez de Vi-
gilancia penitenciaria y el tratamiento penitenciario. Estudios de Derecho Ju-
dicial n.° 84, 2005.

Castro Antonio, J.L. (Director) Derecho Penitenciario: incidencia de las nuevas
modificaciones. Cuadernos de Derecho Judicial XXII, 2006.

Circulares e instrucciones de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias.
Madrid 2000.

Defensor del pueblo. Informe situacion penitenciaria y depositos municipales de
detenidos 1988-1996. Madrid.

Fernandez Aparicio, .M. Derecho Penitenciario: comentarios pricticos. Madrid
2007.

Fernandez Arévalo, L./ Mapelli Caffarena, B. Prictica forense penitenciaria. Ma-
drid 1995.

Fernandez Arévalo, L./ Nistal Buron, J. Manual de Derecho Penitenciario. Na-
varra 2011.



366 Vicenta Cervell6 Donderis

Ferrer Gutiérrez, A. Manual prdctico sobre ejecucion penal y Derecho Peniten-
ciario 2011.

Garcia Albero, R./ Tamarit Sumalla, J.M. La reforma de la ejecucién penal. Va-
lencia 2004.

Garrido Guzman, L. Manual de Ciencia penitenciaria. Madrid 1983.

Garcia Valdés, C. Comentarios a la legislacion penitenciaria. Reimpresion Ma-
drid 1995.

Giménez Salinas, E./ Rifa, A. Introduccion al Derecho Penitenciario. Teoria y
prdctica. Barcelona 1992.

Juanatey Dorado, C. Manual de derecho penitenciario, Madrid 2011.

Mapelli Caffarena, B. Principios fundamentales del sistema penitenciario espa-
7iol. Barcelona 1983.

Mir Puig, C. Derecho Penitenciario: el cumplimiento de la pena privativa de li-
bertad Madrid 2011.

Montero Herranz, T. Legislacion penitenciaria comentada y concordada. Madrid
2012.

Pavarini, M./ Guazzaloca, B. Corso di Diritto Penitenziario Bolonia 2004.

Paz Rubio, J.M. y otros, Legislacién penitenciaria. Concordancias, comentarios y
Jurisprudencia. Madrid 1996.

Racionero Carmona, F. Derecho Penitenciario y privacién de libertad. Madrid
1999.

Rios Martin, J.C. Manual de ejecucion penitenciaria. Defenderse en la cdrcel. 6*
Ed Madrid 2011.

Rivera Beiras, 1. La cdrcel en el sistema penal. Un andlisis estructural. Barcelona
1995.

Rivera Beiras, L. (coord.) La cdrcel en Esparia en el fin del milenio (a propdsito del
vigésimo aniversario de la LOGP) Barcelona 1999.

Rodriguez Alonso, A. Lecciones de Derecho Penitenciario. Granada 3.* Edicién
2003.

Rodriguez Alonso, A. y Rodriguez Avilés, J.A. Lecciones de Derecho Penitencia-
rio, 4.* ed. Granada 2011.

Stéfani, G./ Levasseur, G./ Jambu-Merlin, R. Criminologie et Science pénitentiai-
re 5* Ed. Paris 1982.

Tamarit Sumalla, J.M./ Sapena Grau, F./ Garcia Albero, R. Curso de Derecho
Penitenciario. 2.* Ed Valencia 2005.

Téllez Aguilera, A. “Aproximacién al Derecho Penitenciario de algunos paises
europeos”. BIMJ n.° 1818, 1998.



Circulares e instrucciones mas relevantes

—  Circular 1/2000 de 11 de enero, Criterios para emision de informe médico
para la aplicacion de los arts.104.4 y 196.2 RP.

— Instruccion 1/2005 de 21 de febrero, Actualizacion de 1.19/96 relativa a las
oficinas de régimen, cumplimiento de condenas y régimen disciplinario.

— Instruccion 2/2005 de 15 de marzo, Modificacion de la 1.2/2004 sobre
actuacion de las Juntas de Tratamiento en las modificaciones introducidas
por L.0O.7/2003 de 30 de junio

- Instruccion 4/2005 de 16 de mayo, Comunicaciones de internos.

— Instruccion 6/2005 de 23 de mayo sobre actualizacion de la 1.23/96, rela-
tiva a las conducciones de internos.

— Instruccion 13/2006 de 23 de agosto, Aplicacion del art. 86.4 del Regla-
mento Penitenciario.

— Instruccion 9/2007 de 21 de mayo, Clasificacion y destino de penados.

— Instruccion 17/2007 de 4 de diciembre, Beneficio penitenciario de indulto
particular.

- Instruccion 2/2010 de 10 de marzo, Gestion administrativa de la pena de
TBC contra la seguridad del trifico: talleres de actividades en seguridad vial.

— Instruccion 7/2010 de 14 de diciembre, Modificacion de la 1.2/2005 en lo
relativo al periodo de seguridad (art. 36.2 del Codigo Penal).

— Instruccion 3/2011 de 2 de marzo, Plan de intervencion general en mate-
ria de drogas en la institucion penitenciaria.

— Instruccion 5/2011 de 31 de mayo, Reforma del Reglamento Penitenciario.

- Instruccion 9/2011 de 1 de julio, Procedimiento de gestion administrativa
de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad.

— Instruccion 10/2011 de 1 de julio, Suspensiones y sustituciones de con-
dena de penas privativas de libertad. Especial referencia a la intervencion
con agresores por violencia de género en medidas alternativas.

— Instruccion 11/2011 de 7 de julio, Pena de localizacién permanente en
Centro Penitenciario.

— Instruccion 12/2011 de 29 de julio, Internos de especial seguimiento y
medidas de seguridad.

— Instruccion 17/2011 de 8 de noviembre, Protocolo de intervencion y nor-
mas en régimen cerrado.

— Instruccion 18/2011 de 10 de noviembre, Intervencioén en mébdulos de
respeto.

- Instruccion 19/2011 de 16 de noviembre, Cumplimiento de las medidas
de seguridad competencia de la Administracion Penitenciaria.



368 Vicenta Cervell6 Donderis

—  Instruccion 21/2011 de 17 de noviembre, Actualizacion de la 1.18/2005
sobre internos extranjeros.
— Instruccion 1/2012 de 2 de abril, Permisos de salida y salidas programadas.



APENDICE: PROPUESTA DE REFORMA
DEL CODIGO PENAL DE 2012

Finalizada esta tercera edicion, se ha hecho publico el texto del
Anteproyecto de 16 de Julio de 2012 de reforma de Cddigo Penal,
que recoge algunas de las propuestas contempladas en el programa
electoral del partido popular de las dltimas elecciones legislativas de
20 de Noviembre de 2011. Pese a que en estos momentos es prema-
turo aventurar el destino de tales propuestas, dada la importancia de
los cambios que pueden suponer en relacion a las penas en general, y
a la pena de prision en particular, a continuacion se destacan some-
ramente las materias mas estrechamente relacionadas con el Derecho
Penitenciario que sufren modificaciones sustanciales, indicando los
capitulos de la presente obra a los que afecta para facilitar su lectura
y comprension.

Capitulo 3: Clases de infracciones

Supresion de las faltas y creacion de los delitos leves, de esta ma-
nera las infracciones penales pasan a ser delitos graves, delitos menos
graves y delitos leves, y con ello a los delitos leves les corresponden
las penas leves.

Capitulo 3: Medidas de seguridad

Consagracion de un sistema dualista y no monista que permite
imponer medidas de seguridad a todos los sujetos considerados peli-
grosos, tanto sean imputables como inimputables.

Supresion de la limitacion de la medida de seguridad en relacion a
la pena, pasando a marcar su limite en relacion a gravedad del delito
cometido y a la peligrosidad del sujeto.

Nuevos criterios de imposicion, medicién y seguimiento: son va-
rias las novedades ya que se pueden imponer varias medidas, se intro-
ducen limites especificos de duracion, se introduce el régimen cerrado
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en establecimientos psiquidtricos, se admiten excepciones al sistema
vicarial al permitir el cumplimiento de la pena antes que el de la me-

dida...

Nuevas medidas de seguridad: Como privativas de libertad la cus-
todia de seguridad sustituye al internamiento en centro educativo es-
pecial y como no privativas de libertad se introduce la prohibicion del
ejercicio de actividad profesional. Es llamativo también que pese a
suprimir los centros educativos especiales, en los arts. 98.3 y 99.1 los
vuelve a mencionar, lo que confirma la precipitacion con la que se ha
realizado esta propuesta de reforma.

Custodia de seguridad: Es una medida que acompaia a las pe-
nas de prision de mas de tres afos de un listado de delitos, siempre
que tenga una condena anterior por estos delitos, haya cumplido una
parte de la prision y exista prondstico de peligrosidad. Un segundo
supuesto se da en casos de varios delitos condenados por penas de
mas de cinco afios de prision. Para su cumplimiento se prevén estable-
cimientos especiales orientados a la reinsercion social y también los
establecimientos penitenciarios, se propone una duracién maxima de
diez afos, seguida de libertad vigilada de cinco mas, lo que prolonga
de manera extraordinaria la punicién de estos delitos. Aunque la im-
posicion de la custodia de seguridad es obligatoria, cabe que el Juez
la retire antes de su cumplimiento, si verifica que no es necesaria, en
cuyo caso tras la prision se cumplira sélo la libertad vigilada.

Libertad vigilada: nuevos criterios de imposicién, nuevas obliga-
ciones y nuevos limites con posibilidad de prorrogas.

Capitulo 4: Clases de Penas

Supresion de la pena de localizacion permanente y del trabajo en
beneficio de la comunidad como pena leve, de esta manera los delitos
leves ya no podra ser castigados con ninguna de estas dos penas.

Nueva pena de prision permanente revisable: Es llamativo que
ademds de no mantener una denominaciéon homogénea en los dis-
tintos preceptos en los que se menciona, no se recoja en el listado de
penas del art. 33, lo que puede deberse a un intento de encubrir la
creacion de la pena perpetua ya que la exposicion de motivos senala
que se trata de una modalidad de libertad condicional o suspension
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de la ejecucion del resto de la pena. En el art. 36.3 establece que para
conceder permisos de salida y tercer grado a los condenados a esta
pena, se necesita pronostico favorable de reinsercion social adoptado
por el Juez de Vigilancia, y en todo caso, para la concesion del tercer
grado haber cumplido 32 afos efectivos de prision, y en el art. 92
le denomina prision de duracion indeterminada para sefialar que se
concederd la suspension de la ejecucion del resto de la pena a los 35
anos de cumplimiento efectivo, junto al resto de requisitos de la liber-
tad condicional Esta suspension podra durar de cinco a diez afios y se
revisarad cada dos afios, lo que permite la posibilidad de penas de mas
de treinta afios para un solo delito.

Capitulo 6: Sustitucion de la pena

La sustitucion de una pena por otra pasa a ser un supuesto de sus-
pension condicionada al cumplimiento de prestaciones o medidas.

Se modifica la sustitucion de la pena de prision por expulsion para
extranjeros que pasa a tener dos supuestos: en penas de hasta un afio
de prision es obligatoria la expulsion y solo requiere la audiencia del
reo, en penas de mas de tres afios de prision se cumple toda o parte de
la pena, en funcion de su necesidad para la defensa del orden juridico
y confianza en la vigencia de la norma (razones de prevencion general
positiva), y el resto se puede sustituir, lo que le da una mayor discre-
cionalidad al Juez que en la actualidad. Se permite la no expulsiéon
cuando se considere desproporcionada por razones de su arraigo en
Espaia.

Capitulo 6: Suspension de la pena

La suspension aglutina a la sustitucion, suspension propiamente
dicha y la libertad condicional.

Como suspension de la ejecucion de la pena pasa a tener cuatro
modalidades: a) suspension ordinaria, b) suspension de cualquier pe-
na por enfermedad muy grave, c) suspension de penas privativas de
libertad hasta cinco afios para drogodependencia, d) suspension con-
dicionada al cumplimiento de prestaciones o medidas (pago de multa,
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trabajos en beneficio de la comunidad o cumplimiento de un acuerdo
de mediacién).

La libertad condicional pasa a ser un supuesto de suspension del
resto de la pena, lo que tiene mucha importancia en la revocacion ya
que el tiempo pasado en libertad condicional no computa como tiem-
po de cumplimiento, sino como interrupcion. Desaparece el requisito
de pronostico de reinsercion social y se afiade un listado de criterios a
tener en cuenta por el Juez para su concesion, siendo exclusivamente
a peticion del penado, con la obligaciéon de pasar unos plazos hasta
que pueda volver a ser solicitada. Se recoge un nuevo supuesto privi-
legiado para primarios con condenas de hasta tres afios de duracién
donde se exige solo haber cumplido la mitad de la condena, y no tres
cuartas partes.
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